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sélectionnées car elles y font directement référence et, en sus, elles précisent ses

conditions d’application. Il s’agit des arréts Teckal’™, Stadt Hall®™, Commission contre

Royaume d ’Expa(gﬂezos, Parking Brixen®™, ANAV?, Coname™, Mé'd/iﬂg212, Carbotermo™,

Asemfo™, Jean Auroux®®, Commission contre Républigue italienne®, Coditel Brabant SA™, Sea
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CJCE, 5%m¢ Chambre, 18 novembre 1999, Teckal Srl contre Comune di Viano et Azienda Gas-Acqua Consorziale
(AGAC) di Reggio Emilia, aff. C-107/98, préc.

CJCE, 1¢¢ Chambre, 11 janvier 2005, Stadt Halle et RPL. Recyclingpark Lochan GmbH contre Arbeitsgemeinschaft
Thermische Restabfall- und Energieverwertungsanlage TREA Leuna, C-26/03, ptéc.

CJCE, 2¢me Chambre, 13 janvier 2005, Commission des Communantés européennes contre Royaume d’Espagne, C-
84/03, ECLLEU:C:2005:14 ; Ree., 2005, p.1-139 ; CMP, 2005, n° 3, p. 24, comm. n° 69, note Willy
ZIMMER ; Revue Enrgpe, 2005, n° 12, p. 21, comm. n° 411, note Eric MEISSE.

CJCE, 1¢¢ Chambre, 1¢ mars 2005, Parking Brixen GmbH contre Gemeinde Brixen et Stadtwerke Brixen AG, aff. C-
458/03, préc.

CJCE, 14 Chambre, 6 avril 20006, Associazione Nazionale Autotrasporto Viaggiatori (ANAV) contre Comune di Bari
et AMTAB Servizio SpA, C-410/04, préc.

CJCE, Grande Chambre, 21 juillet 2005, Consorzio Aziende Metano (Coname) contre Comune di Cingia de’ Botti, C-
231/03, ECLLI:EU:C:2005:487 ; Rec., 2005, p. 1-7287 ; . AJDA, 2005, n° 43, p. 2377, chron. Laurent RICHER,
Pierre-Alain JEANNENEY et Nicolas CHARBIT ; BJCP, 2005, n° 43, p. 446, concl. Christine STIX-
HACKL ; BJCP, 2005, n° 42, p. 414, note Emmanuel GLASER ; CMP, 2005, n° 11, p. 17, comm. n° 280,
note Willy ZIMMER ; JCP A, 2005, n° 49, p. 1783, comm. n°® 1375, note Olivier DUBOS ; Revue des
contrats, 2006, n° 2, p. 493, note Pietre BRUNET ; Revwe Eurgpe, 2005, n° 10, p. 23, comm. n° 338, note
Laurence IDOT.

CJCE, 1¢c Chambre, 10 novembre 2005, Commission des Communautés enropéennes contre République d’Autriche
(Viille de Modling), aff. C-29/04, préc.

CJCE, 1¢< Chambre, 11 mai 2006, Carbotermo SpA et Consorzio Alisei contre Comune di Busto Arsizio et AGESP
SpA, aff. C-340/04, préc.

CJCE, 2¢me Chambre, 19 avril 2007, Asociacion Nacional de Empresas Forestales (Asemfo) contre Transformacion
Agraria SA (Tragsa) et Adprinistracion del Estado, aff. C-295/05, ECLLEU:C:2007:227 ; Rer., 2007, p. 1-2999 ;
AJDA, 2007, n° 21, p. 1125, chron. Emmanuelle BROUSSY, Francis DONNAT et Christian LAMBERT ;
AJDA, 2007, n° 32, p. 1759, note Etic De FENOYL; BJCP, 2007, n° 53, p. 297, note Rémy SCHWARTZ ;
BJCP, 2007, n° 53, p. 297, note Rémy SCHWARTZ ; BJCP, 2007, n° 55, p. 430, note Antoine TABOUIS ;
Droit administratif, 2007, n° 7, p. 22, comm. n° 101, note Alain MENEMENIS ; Revue Lamy de la concurrence,
2007, n° 12, p. 56, note Davide PIAZZONI ; Revue Eurgpe, 2007, n° 6, p. 62, comm. n° 163, note Laurence
IDOT.

CJCE, 1¢¢ Chambre, 18 janvier 2007, Jean Auronx contre Cne de Roanne, aff. C-220/05, ECLI:EU:C:2007:31 ;
Ree., 2007, p.1-385; AJDA, 2007, n° 21, p. 1124, chron. Emmanuelle BROUSSY, Francis DONNAT et
Christian LAMBERT ; AJD.A, 2007, n° 2, p. 150, chron. Jean-David DREYFUS ; B/CP, 2007, n° 52, p. 184,
concl. Juliane KOKOTT ; CMP, 2007, n° 2, p. 13, comm. n° 38, note Willy ZIMMER ; CMP, 2007, n° 6,
p. 5, étude n° 13, par Hélene PAULIAT ; Droit administratif, 2007, n° 5, p. 32, comm. n° 71, note Antoine
ALONSO GARCIA ; JCP A, 2007, n° 7, p. 18, comm. n°® 2028, note Claude DEVES ; .PA, 2007, n° 124,
p. 13, note Sébastien MARCIALI ; Revue Eurgpe, 2007, n° 3, p. 18, comm. n°® 91, note Eric MEISSE ; LPA,
2007, n® 146, p. 16, note Hervé de GAUDEMAR ; RLCT, 2007, n° 23, p. 41, note Jean-Philippe LEVY et
Antony FAGE.

CJCE, 2t Chambre, 17 juillet 2008, Commission contre Républigne italienne, aff. C-371/05,
ECLLEU:C:2008:410 ; Rer., 2008, p. I-110 ; BJCP, 2008, n° 60, p. 343, note Rémy SCHWARTZ ; CMP,
2008, n°8-9, p.16, comm. n°183, note Willy ZIMMER; RDI, 2008, n°10, p.500, obs. Rozen
NOGUELLOU ; Revue Enrgpe, 2008, n° 10, p. 26, comm. n°® 318, note Denys SIMON ; RJEP, 2008, n°® 659,
p. 11, comm. n°® 51, note Francis DONNAT.

CJCE, 3¢me Chambre, 13 novembre 2008, Codite/ Brabant SA contre Commune d’Uccle et Région de Bruxelles-
Capitale, aff. C-324/07, préc.
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SrP®, Econord™, Technische Universitit Hamburg-Harburg® et « SUCH »™. Bien que
partiellement amendés par le Parlement européen et le Conseil, ils constituent la
littérature la plus fournie quant a ses modalités de mise en ceuvre. Si les directives ont
produit un véritable effort de précision, ces arréts présentent en effet Iavantage de

confronter les énoncés abstraits a la réalité de situations concreétes.

63. — Il a donc été choisi de se livrer a une analyse jurisprudentielle poussée
pour démontrer tant la profonde unité de la quasi-régie, que la tres large adéquation
entre son développement prétorien, sa réception par les juridictions francaises et ses
consécrations normatives européenne et frangaise. Comme ces arréts, les conclusions
des avocats généraux les encadrant et les développements des auteurs les commentant
livrent la véritable chronologie de la quasi-régie. Ils ont permis de délimiter
temporellement I’étude de celle-ci. En leur sein se trouvent en effet les données qui ont
inspiré la création de cette dérogation. C’est donc sur le fondement de leur étude qu’il a

/222

été décidé de situer la geneése de ce mécanisme non pas dans larrét Tecka ou la

communication de la Commission du 11 mars 1998%**

mais dans les développements
d’auteurs italiens du début des années 1990. Ce sont également ces arréts qui nous ont

poussée vers une étude chronologique dans les débuts des présents travaux.

28 CJCE, 3¢me Chambre, 10 septembre 2009, Sea S#/ contre Commune de Ponte Nossa, C-573/07,
ECLLEU:C:2009:532 ; Ree., 2009, p. 8127 ; AJD.A, 2009, n° 40, p. 2226, note Rémi SERMIER et David
EPAUD ; CMP, 2009, n° 10, p. 15, comm. n°® 305, note Willy ZIMMER ; JCP 4, 2009, n°® 43, p. 27, comm.
n° 2242, note Claude DEVES ; Revse Eurgpe, 2009, n° 11, p. 24, comm. n° 413, note Denys SIMON.

29 CJUE, 3¢m¢ Chambre, 29 novembre 2012, Econord SpA contre Commune de Cagno et Commune de 1 arese, aff. C-
182/11 et Econord SpA contre Commune de Solbiate et Commune de Varese, aff. C-183/11 (aff. jointes), §33
(ECLLIEU:C:2012:758 ; .ACCP, 2013, n°® 123, p. 10, note Séverine CHAVAROCHETTE-BOUFFERET ;
ACCP, 2013, n° 129, p. 65, note Yann SIMMONNET ; 4]/D.A, 2013, n° 6, p. 335, chron. Michel AUBERT,
Emmanuelle BROUSSY et Hervé CASSAGNABERE ; BJCP, 2013, n° 87, p. 109, concl. Pedro Cruz
VILLALON ; CMP, 2013, n° 1, p. 21, comm. n° 1, note Willy ZIMMER ; CMP, 2013, n° 4, étude n° 4, par
Claude DEVES ; Construction-Urbanisme, 2013, n° 1, p. 11, comm. n° 1, note Xavier COUTON ; Contrats,
concurrence, consommation, 2013, n° 2, p. 36, comm. n° 38, note Arnaud SEE ; RDI, 2013, n° 4, p. 212, obs.
Rozen NOGUELLOU ; Revue Eurgpe, 2013, n° 1, p. 33, comm. n° 26, note Denys SIMON ; RTD eur., 2013,
n° 2, p. 341, note Ann Lawrence DURVIAUX).

20 CJUE, 5¢me Chambre, 8 mai 2014, Technische Universitat Hamburg-Harburg et Hochschul-Informations-System GmbH
contre Datenlotsen Informationssysteme GmbH, aff. C-15/13, préc.

221 CJUE, 5¢me Chambre, 19 juin 2014, Centro Hospitalar de Setsibal EPE et Servico de Utilizacao Comum dos Hospitais
contre Portngal (« SUCH »), C-574/12, préc.

222 CJCE, 5¢m¢ Chambre, 18 novembre 1999, Teckal St/ contre Comune di Viano et Azienda Gas-Acqua Consorziale
(AGAC) di Reggio Emilia, aff. C-107/98, préc.

23 Commission, Communication sur les marchés publics dans "Union enrgpéenne, 11 mars 1998, (COM (1998) 143 final).
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64. — Partant du postulat que la littérature issue des institutions européennes est
celle qui fournit la définition premicre de la quasi-régie, les dispositions normatives et
jurisprudentielles édictées par des organes internes frangais ont été envisagées sous
I’angle secondaire. Tout en permettant de livrer la facon dont la quasi-régie est appliquée
dans ’Hexagone, ces dispositions fournissent une lecture particulicre de la quasi-régie.
C’est en effet le cas des arréts Commune d’Aixc-en-Provence™, « SNILS »** et Commune de
Marsannay-la-cote™, qui comprennent quelques singularités qui ont systématiquement été
distinguées des modalités de la quasi-régie établies au niveau européen. Il en est de
méme concernant les dispositions normatives ou législatives la retranscrivant. Les
rédacteurs du projet de loi sur les sociétés publiques locales ont par exemple choisi de
restreindre certains critéres, notamment celui de I’activité. Les sociétés publiques locales
sont ainsi astreintes a exercer leur activité uniquement avec leurs actionnaires, alors que
les dispositions européennes n’ont jamais imposé cette exclusivité stricte®”. Ces sociétés
sont le « produit de Uinterprétation francaise du « in house » »™, dont il faut se garder de tirer
des généralisations concernant la définition générale de la quasi-régie. Tout en
fournissant un véritable panorama des hypothéses de concrétisation de la quasi-régie, les
informations les concernant ont donc été systématiquement replacées dans le cadre plus

général qu’est la définition européenne de la quasi-régie.

65.— Seul le droit de I'Union (a commencer par les dispositions
jurisprudentielles) a en conséquence constitué un véritable point de mire tout au long de

la recherche. C’est a partir de ces informations que les recherches doctrinales ont pu étre

24 CE, Section, 6 avril 2007, Cne d’Aix-en-Provence contre M. et Mme Jean-Lonis A., n° 284730, préc.

225 CE, 1¢r et 6tm¢ Sous-sections réunies, 4 mars 2009, Syndicat national des industries d'information et de santé (SNILS)
contre Ministre de la santé et groupement d'intérét public Synergie et mutualisation des actions de recherche en informatique de
santé (GIP-Symaris), n° 300481 ; JurisData n® 2009-075033 ; Rer., 2009, p. 76 ; AJD.A, 2009, p. 891, note Jean-
David DREYFUS ; Contrats, concurrence, consommation, 2009, n° 12, p. 12, chron. Grégory MARSON ; CMP,
2009, n°® 4, comm. n° 120, note Pierre SOLER-COUTEAUX ; JCP A, 2009, n° 24, p. 40, comm. n°® 2145,
concl. Anne COURREGES, note Claude DEVES ; RDI, 2009, n° 7, p. 423, note Rozen NOGUELLOU ;
RFDA, 2009, p. 759, note Benoit APOLLIS ; RLCT, 2009, n°® 47, p. 40, note David CAPITANT ; RJEP,
2009, comm. n° 46, note Pascal TROUILLY.

26 CE, 7¢me et 2¢me Sous-sections réunies, 6 novembre 2013, Cne de Marsannay-la-Céte contre Association pour la
défense du cadre de vie de Marsannay-la-Céte, n° 365079 ; JurisData n® 2013-024868 ; Ree., 2013, p. 261 ; AJDA,
2014, p. 60, note Guylain CLAMOUR ; CMP, 2014, n° 1, p. 35, comm. n° 19, note Mathias AMILHAT ;
Droit administratif, 2014, n° 1, p. 41, comm. n° 4 par Francois BRENET ; JCP A, 2014, n° 1-2, p. 27, comm.
n° 2002, par Sébastien BRAMERET ; RDI, 2014, p. 44, obs. Rozen NOGUELLOU ; Revue Construction —
Urbanisme, 2013, n° 12, p. 16, comm. n°® 164 par Laetitia SANTONI ; RJ/EP, 2014, n° 717, p. 33, comm.
n° 14, concl. Bertrand DACOSTA ; RTD eur., 2014, p. 952, chron. Etienne MULLER.

27 V. supra, Section 1, §1, A.

28 DEVES Claude, « Société publique locale et « i house » : les difficultés d’un couple », 77z DUFFAU Jean-
Marie, LOUVARIS Antoine et MELLA Elisabeth (coord.), Mélanges en ['honneur du professenr Alain-Serge
Mescheriakoff : service public, puissance publigue : permanence et variations d'un couple mythique, Bruylant, Coll.
Mélanges, 2013, pp. 87-98, p. 88.
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démarrées. L’existence d’une littérature préexistante fournie a néanmoins rapidement
imposé le constat que seule une combinaison entre méthode inductive et déductive

permettrait de révéler tant la réalité de la quasi-régie, que ses potentialités.

§2. La nécessaire combinaison entre les méthodes inductive et déductive

66. — Les méthodes de recherche ne pouvaient pas ¢tre linéaires tout au long de
Iétude car certains pans de la quasi-régie sont clairement plus fixés que d’autres. En
outre, la recherche d’une substance interorganique imposait deux dynamiques
contraires : celles de la rétrospective et de la prospective. Ces constats ont rendu
nécessaire la conjugaison de deux techniques complémentaires : la méthode inductive et

la méthode déductive.

67. — Par respect de la réalité de la quasi-régie et dans 'optique d’en livrer une
retranscription juste, il est avant tout apparu cardinal de donner la primeur a la méthode
inductive. Elle a par conséquent tres largement été utilisée concernant les modalités
d’identification de ce mécanisme, en conjuguant la littérature jurisprudentielle et
doctrinale, afin d’en révéler les potentialités et de comprendre leur articulation avec les
directives de 2014, C’est cette méthode qui permettra d’affirmer que la quasi-régie ne
semble que difficilement vouée a devenir un mode de gestion. Sur ce point, la présente
¢tude a clairement constitué 'une des illustrations les plus saisissantes des espoirs
inaccomplis du chercheur : Pambition aurait été celle de son accomplissement parfait
dans de nombreux domaines ou du moins, du fait de son apparition récente, de quelques
pistes quant a un tel développement. Il n’en fut rien: les espoirs de trouver une
concrétisation de la quasi-régie, notamment en maticre financiere et fiscale, furent
anéantis. La méthode inductive fera néanmoins émerger la malléabilité de la quasi-régie,
ce qui s’avere étre 'une de ses qualités. Elle permettra en outre de démontrer que cette
dérogation peut étre appréhendée comme un contrat particulier et impliquer, en

conséquence, un régime contractuel lors de sa mise en ceuvre.

68. — Néanmoins, cette méthode reste subordonnée a I’existence de données.

Lorsque celles-ci se sont taries, les résultats que la méthode inductive avait permis

29 Directive 2014/23/UE du Parlement européen et du Conseil du 26 février 2014 sur attribution de contrats
de concession, préc. ; Directive 2014/24/UE du Patlement européen et du Conseil du 26 février 2014 sur la
passation des marchés publics et abrogeant la directive 2004/18/CE, préc.
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d’obtenir ont été utilisés pour établir des hypothéeses servant de point de départ a la mise
en ceuvre de la méthode déductive. A son tour, celle-ci prendra alors le devant de la
scene. Elle sera notamment essentielle pour établir des propositions quant au régime
d’exécution des contrats interorganiques. Elle sera en outre réguliecrement employée pour
proposer des développements sur la mise en ceuvre de la quasi-régie et sur ses
potentialités. En conséquence, a plusieurs reprises méthode inductive et déductive se
rencontreront. Une grande partie de la littérature pertinente étant constituée par des
décisions de justice, il a fallu en outre formuler des hypothéeses sur les volontés réelles de
la Cour, quitte a devoir parfois accepter que celles-ci ne peuvent pas étre clairement

identifiées.
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SECTION 4. PROBLEMATIQUE ET ANNONCE DE PLAN

69. — Problématique. Les modalités d’application de la quasi-régie devaient
étre suffisamment perfectionnées pour que les conséquences exonératoires auxquelles
elle ouvre droit en mati¢re de mise en concurrence ne soient pas abusivement étendues.
En conséquence, ce mécanisme repose désormais sur plusieurs conditions entrelacées,
ayant trait a différents domaines et tendant a ¢étudier tant le fonctionnement des
prestataires intégrés, que leur relation étroite avec leurs détenteurs. En établissant des
modalités de reconnaissance sur le fondement d’un objectif pragmatique, les institutions
européennes ont dessiné un schéma particulier, dont il est possible de se demander
quelle est sa substance véritable et, surtout, quelles sont les ambitions qui peuvent lui
étre assignées en droit public. C’est par conséquent la question de la consistance réelle et

envisageable de la quasi-régie que soulevent les présents travaux.

70. — Annonce de plan. L’étude de la quasi-régie révele qu’elle repose sur une
dualité. Elle est avant tout une dérogation a la concurrence, c’est ce qui légitime sa
création et qui fonde encore aujourd’hui son attractivité. Dans un premier temps, elle se
définit donc abstraitement, négativement, en tant que dérogation a la concurrence
(Partie 1). La relation qu’elle instaure entre les prestataires intégrés et leurs détenteurs
est toutefois si particuliere qu’elle en devient clairement reconnaissable, de telle sorte
que la quasi-régie se définit dans un second temps de facon concréte, positive, en tant

que construction juridique identifiable : le contrat interorganique (Partie 2).
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71. — Le développement du droit européen des marchés publics est souvent
présenté comme ayant bousculé la répartition des champs public et privé dans les Ftats
qui connaissent cette dualité juridique’. 11 a ainsi entrainé une publicisation du droit des
marchés publics dans les Etats qui catégorisent traditionnellement le droit des marchés
publics en droit privé des affaires®. En France, le phénomeéne inverse est fréquemment
constaté, I'Union européenne étant présentée comme étant 'un des facteurs de
privatisation des modes de gestion des activités publiques, entrainant corrélativement un
repli du droit administratif’. Ces conséquences inversées tiennent au mouvement de
redéfinition des marchés et, plus largement, des contrats du champ public par la sphere
européenne, qui a donné naissance a une nouvelle notion : le contrat public. Monsieur
Amilhat rappelle en effet que cette notion n’existait pas véritablement en France avant sa
délimitation par ’'Union européenne, celle de contrat administratif lui étant préférée”.
Désormais, le contrat public semble pouvoir étre défini comme correspondant a « zout
contrat, quel que soit ['objet, conclu par un « pounvoir adjndicateur », dont la passation doit, partant, se
conformer en tout état de cause a certaines exigences déduites des regles et principes fondamentaux dn

traité. »° e critére organique qui permet principalement de délimiter son champ

1 V. notamment : GONOD Pascale, MELLERAY Fabrice et YOLKA Philippe, Traité de droit administratif, op.
ct., T 1, pp. 626-627.

2 Clest par exemple le cas de ’Allemagne, de I’Autriche et de la Suisse (v. notamment : NOGUELLOU Rozen
et STELKENS Ulrich, « Propos introductifs », 7z NOGUELLOU Rozen et STELKENS Ulrich (dir.), Droit
comparé des contrats publics, Bruylant, Coll. Droit administratif, 2010, pp. 1-24, pp. 8-9, pt 2.2.1).

3 RITLENG Dominique (actualisation par: IOANNIDOU Aimilia), « L’influence du droit de I'Union
européenne sur les catégories organiques du droit administratif », 7z AUBY Jean-Bernard (dir.) et
CHEVALIER Emilie (collab.), Traité de droit administratif européen, op. cit., pp. 1063-1087, p. 1073. Cette
influence du droit européen des marchés se couplerait a celle du régime des aides d’Ertat qui, elles aussi, sont
présentées comme ayant incité les privatisations (LOMBARD Martine, « L’impact du droit de I'Union
européenne sur les entreprises publiques », i ibid., pp. 1127-1149, pp. 1132-1134).

4 AMILHAT Mathias, La notion de contrat administratif. 1influence du droit de ["Union eurgpéenne, op. cit.
spéc. pp. 105-1006, pts 139-140.

5  RITLENG Dominique (actualisation par: IOANNIDOU Aimilia), « L’influence du droit de I'Union
européenne sur les catégories organiques du droit administratif », /oc. it ., p. 1073. Monsieur Amilhat retient
une définition similaire, ce a quoi il ajoute que les contrats publics correspondent a « lensemble des contrats
passés par les personnes du champ public tandis que, par raisonnement inversé, tous les antres contrats sont des contrats de droit
privé» (AMILHAT Mathias, La notion de contrat administratif. L'influence du droit de I'Union enropéenne, op. cit.,
p. 471, pt 791). En revanche, Madame Marcus défend la thése en vertu de laquelle le contrat public peut étre
défini comme étant celui répondant aux exigences du droit commun des contrats, tout en impliquant une
personne publique (MARCUS Laure, L'unité des contrats publics, op. cit., p. 547, pt 579). Cet auteur a par
conséquent établi un champ d’application du contrat public indifférent a la notion de «pouvoir
adjudicateur ».
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d’application, la notion de « pouvoir adjudicateur »°, transcende les catégories nationales

et « dépasse la notion de personne publique »'.

72. — En tant qu’il conditionne l'application de la réglementation européenne
relative aux contrats publics, ce critere du pouvoir adjudicateur a opéré un lissage
organique qui implique qu’a priori, tout contrat passé entre personnes publiques ne peut
pas bénéficier d’exonérations en mati¢re de passation des contrats publics du seul fait de
la présence d’une personne publique cocontractante®. I.émergence d’une particularité
des contrats passés entre entités du secteur public, inscrite dans le droit de 'Union par le
Parlement européen et le Conseil en 2014, tend néanmoins a créer des tempéraments a
ce principe. Les directives « marchés » et « concessions » officialisent en effet deux
mécanismes dérogatoires —la quasi-régie et la coopération mutualisée’ —, qui ne
pouvaient intervenir qu’une fois le droit commun des contrats publics isolé. La
dérogation, en tant qu’elle convoque le négatif, n’existe en effet que si la présence d’un
droit commun est démontrée. En outre, la quasi-régie constitue un moyen de canaliser
un phénomene qui émerge deés que se manifeste un droit commun : la volonté commune
de le contourner, phénoméne également existant au sein de I'Union européenne®. Elle
représente ainsi une réponse a une volonté d’assouplissement du droit commun des

contrats publics au sein de 'Union européenne.

73. — Comme tout contournement, le risque de non-conformité au droit
commun qui entoure était donc élevé. Son évolution depuis sa création permet

néanmoins d’exposer qu’elle constitue une dérogation enticrement conforme au droit de

6 Pour une définition, v. notamment : KARPENSCHIF Michaél, « Définition du pouvoir adjudicateur par la
Cour de justice des Communautés européennes », AJ/D.A, 2004, n° 10, pp. 526-533.

7 RITLENG Dominique (actualisation par: IOANNIDOU Aimilia), « L’influence du droit de I'Union
européenne sur les catégories organiques du droit administratif », loc. cit., p. 1072.

Document de travail des services de la Commission concernant 'application du droit de 'Union européenne
sur les marchés publics aux relations entre pouvoirs adjudicateurs (« coopération public-public ») du 4
octobre 2011, SEC (2011) 1169 final, pp. 4-5, pt 2.

®  Directive 2014/23/UE du Patlement européen et du Conseil du 26 février 2014 sur Pattribution de contrats
de concession, ptéc., article 17 ; Directive 2014/24/UE du Patlement européen et du Conseil du 26 févtier
2014 sur la passation des marchés publics et abrogeant la directive 2004/18/CE, préc., article 12.

0 Le droit de I'Union, dés lors qu’il est partagé par différents Etats, peut en effet étre ressenti par ses acteurs
comme étant « pesant et excessif », ce qui entraine des volontés et des stratégies de contournement (MICHEL
Valérie, « I’exercice en commun des compétences du point de vue des institutions », zz: MONJAL Pierre-
Yves et ELEFTHERIA Neframi, Le commun dans ['Union européenne, Bruylant, Coll. Droit de I'Union
européenne, 2009, pp. 153-178, pp. 156-161). Madame Guilloud-Colliat rappelle également 'une des raisons
de ce phénoméne : alors que Pextension de I'Union européenne repose sur la volonté des Etats, celle-ci
repose sur un paradoxe car elle est considérée « d la _fois comme envabissante par les normes qu’elle produit et distante
du fait de leurs modes de production» (GUILLOUD-COLLIAT Laetitia, L action normative de ['Union enrgpéenne,
Bruylant, Coll. Droit de I'Union européenne, 2014, p. 15, pt 3).









TITRE 1. UNE DEROGATION CONFORME AU DROIT

DE L’UNION EUROPEENNE

74. — 1l semble étre partagé par les auteurs que, depuis la lecture de Tarrét
Teckal,! les prestations interorganiques font 'objet d’une véritable reconnaissance par
’'Union®, cette consécration impliquant intrinséquement leur légalité. Les autres
institutions européennes seraient simplement venues perfectionner cette création. Il en
résulte que le processus d’acquisition de la légalité de la quasi-régie semble s’étre déroulé
au cours d’un dialogue entre les juges, les avocats généraux et certains commentateurs.
La genése de la notion en Italie n’a en effet pu se prolonger au niveau européen que
parce que des avocats généraux ont porté la quasi-régie devant la Cour, manifestant a
nouveau I'importance du role de ces acteurs®. Ce processus de légalisation, entendu ici
comme le procédé permettant a une réglementation d’acquérir un statut légal au sein des
institutions européennes, présente cependant une particularité qui se retrouve souvent
sous la plume de juges sous 'impact, notamment, de la collégialité ou encore du principe
de I’économie de moyens*: la concision. Cette concision fut en réalité poussée 2
Pextréme par la Cour dans Parrét Teckal’, de telle sorte qu’il est désormais possible de se
demander si ses juges souhaitaient réellement attribuer un statut légal aux prestations

interorganiques. Il semble par conséquent que c’est uniquement depuis que la Cour a

1 CJCE, 5% Chambre, 18 novembre 1999, Teckal St/ contre Comune di Viano et Azienda Gas-Acqua Consorziale
(AGAC) di Reggio Emilia, aff. C-107/98, préc.

2 V. notamment : AIT-EL-KADI Zéhina (dir.), Code des marchés publics et autres contrats 2015, op. cit., p. 61,
pt 129 ; BRACONNIER Stéphane, Précis du droit des marchés publics, 4 éd., Le Moniteur, Coll. Essentiels
experts / Contrats publics locaux, 2012, p.92; LACHAUME Jean-Francois, BOITEAU Claudie et
PAULIAT Hélene, Droit des services publics, op. cit., p. 384, pt 722 ; LICHERE Francois, Droit des contrats publics,
2éme éd., Dalloz, Coll. Les mémentos, 2014, p. 35 ; NICINSKI Sophie, Droit public des affaires, op. cit., p. 579,
note 154 ; RICHER Laurent, Droit des contrats administratifs, op. cit., p. 345, pt 750 ; YOLKA Philippe, Droit des
contrats administratifs, op. cit., p. 86.

3 V. notamment : CLEMENT-WILZ Laure, La fonction de I'avocat général prés la Conr de justice, Bruylant, Coll.
Droit de I'Union européenne, 2011.

4 Madame Malhiere a en effet dégagé, au cours de son étude de la brieveté dans les décisions des juridictions
francaises, plusieurs facteurs incitant les juges a une telle concision (MALHIERE Fanny, La bricveté des
décisions de justice (Conseil constitutionnel, Conseil d’Etat, Cour de cassation), Dalloz, Coll. Nouvelle bibliothéque de
theses, vol. 125, 2013, p. 22). Parmi ces facteurs, peuvent étre cités : les contraintes dues a la composition de
la juridiction, telles que la collégialité, les facteurs stylistiques (lutilisation de Pellipse étant largement
répandue) et le principe de I’économie de moyens, que la Cour applique « parfois » INICINSKI Sophie, Droit
public des affaires, op. cit., p. 112, pt 183).

5 CJCE, 5¢m¢ Chambre, 18 novembre 1999, Teckal Srl contre Comune di Viano et Azienda Gas-Acqua Consorziale
(AGAC) di Reggio Enrilia, aff. C-107/98, préc.
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précisé et, surtout, ¢largi le champ d’application de la quasi-régie au cours et apres les
années 2005 et 2006, que la légalité de cette dérogation semble certaine ; a tel point que
inscription de la dérogation par les directives « marchés »° et « concessions »” peut
apparaitre comme le prolongement logique de sa jurisprudence. Le processus de
légalisation de la quasi-régie s’étend donc sur plusieurs années, a la fois antérieures et
postérieures a larrét Teckal. 11 convient par conséquent d’exposer ce processus, afin de
démontrer en quoi la dérogation ci-étudiée constitue bien une échappatoire légale aux
procédures de mise en concurrence encadrant la passation des contrats publics

(Chapitre 1).

75. — La quasi-régie n’aurait néanmoins que difficilement pu trouver sa place
dans le droit européen, si a ce phénomene ne s’était pas greffée sa mise en conformité
aux fondements du droit de I’'Union et aux dispositifs juridiques préexistants en son sein.

, . . . . . . , 8
La dérogation interorganique devait en effet intervenir dans une « Ewurope des marchés »
déja effective mais dont les principes étaient encore en cours de développement. Au
processus de légalisation devait alors s’ajouter un processus de légitimation paralléle,
concernant tant les caractéristiques juridiques que les influences économiques de la

quasi-régie, afin de lui conférer une consistance réelle et viable (Chapitre 2).

Directive 2014/24/UE du Patlement européen et du Conseil du 26 février 2014 sut la passation des marchés
publics et abrogeant la directive 2004/18/CE, préc.

7 Directive 2014/23/UE du Patlement européen et du Conseil du 26 février 2014 sur Pattribution de contrats

de concession, préc.

8  RICHER Laurent, L’Eurgpe des marchés publics : marchés publics et concessions en droit communantaire, 1L.GDJ,

Lextenso, Coll. Droit des affaires, 2009.
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Chapitre 1. Une échappatoire légale a la concurrence

76. — L’apparition de la quasi-régie n’a été opérée ni par le droit primaire, ni par
le Parlement ou le Conseil. La premicre référence au « contrat 7z house » opérée par une
. . . P A . 9
institution européenne semble étre une « simple note de bas de page»  dans une

. . .. 10 . . . . .
communication de la Commission™. Celle-ci est toutefois lapidaire et ne constitue pas
une consécration normative de la notion, de telle sorte que c’est principalement I’action
de la Cour de justice qui a modelé les contours de la dérogation interorganique. Un tel
phénomene est d’ailleurs devenu fréquent car cette institution bénéficie d’une
permanence qui s’oppose a I'instabilité interne et externe du Conseil et lui garantit une

. . .1 . , . 5 . ,
certaine continuité . Il est si ancré dans le fonctionnement de I’'Union européenne, que

. . . 1 . 1 . . [

les directives « concessions »”? et «marchés»” ont principalement codifié sa

- 14
jurisprudence .

9 COSSALTER Philippe, Les délégations d activités publiques dans I"Union européenne, op. cit., p. 491, pt 834.

0 Commission, Communication sur les marchés publics dans I'Union enropéenne, 11 mars 1998( COM (1998) 143 final),
p. 10, note 10.

1 Le professeur Bouveresse rappelle en effet que, méme si le Conseil européen, le Conseil de I'Union, le
Parlement européen et la Commission restent les « décidenrs premiers», la Cour est linstitution « /la plus
emblématigue » de I'Union car les institutions précitées sont handicapées, dans la prise de décision, par
Iinstabilité des rapports de force qu’elles entretiennent entre elles mais aussi en leur sein du fait de mandats
courts et du fait de la prise de décision a différents niveaux. En revanche, la Cour de justice « #'est pas enserrée
dans les mémes tensions externes et internes » : les mandats y sont plus longs et le phénomene de contestation inter-
organes y est absent (BOUVERESSE Jacques, « La Cour de justice de I'Union européenne : gardienne de ses
pouvoirs », 77 : BERROD Frédérique, GERKRATH J6rg, KOVAR Robert, MESTRE Christian, PIERRE-
CAPS Stéphane, RITLENG Dominique et SIMON Denys (dit.), Eurgpe(s), Droit(s) européen(s). Une passion
d'universitaire. Liber Amicornm en 'honneur du professenr Vlad Constantinesco, Bruylant, Coll. Mélanges, 2015,

pp. 109-123, pp. 109-110).

2 Directive 2014/23/UE du Patlement européen et du Conseil du 26 févtier 2014 sut attribution de contrats
de concession, préc.

3 Directive 2014/24/UE du Parlement européen et du Conseil du 26 févtier 2014 sur la passation des marchés
publics et abrogeant la directive 2004/18/CE, préc.

14 RICHER Laurent, « I’avis du Conseil d’Etat du 8 juin 2000 sur la cession de contrat. Quinze ans aprés... »,
AJDA, 2014, n° 34, pp. 1925-1928, p. 1925.
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77. — Or, il est désormais acquis que ceux-ci ont largement participé a
I’assainissement de la concurrence au sein du marché européen® Toute entorse au
principe, méme justifiée, est par conséquent appréhendée avec suspicion. Considérer les
prestations interorganiques comme susceptibles de mettre en péril les principes
fondamentaux du marché a par conséquent été leur premier réflexe. Cette réaction se
répercuta sur I’épanouissement européen de la notion, puisque les juges en furent les
acteurs principaux. Il en résulte que avénement des prestations interorganiques en tant
que dérogation légale ne peut pas uniquement étre attribué a 'arrét Teckal/. La véritable
effectivité des prestations intégrées est plus récente. Cette effectivité n’existe
concretement que depuis que les prestations interorganiques ont un champ d’application

clair.

78. — Seule une approche chronologique permet d’en témoigner. Le point de

départ d’une telle démarche ne pouvait pas étre larrét Tecka/” — non plus que la

>
communication de la Commission du 11 mars 1998 mentionnant la quasi-régie’®. Sa
genese semble en effet remonter a une période antérieure — celle du début des années
1990 — et a un contexte quelque peu différent — celui de la répartition des compétences
juridictionnelles italiennes face a I’évolution des modes de gestion des pouvoirs publics
transalpins. Cette approche permettra de démontrer dans quelle mesure 'accueil sans

encombre des prestations interorganiques ne fut pas le premier réflexe de tous les

acteurs européens.

79. — Ces réticences semblent principalement avoir été exprimées par la Cour,

. ,n . . . . .
qui semble s’étre obstinée, dans un premier temps, a ignorer I'idée méme de cette
dérogation, pourtant véhiculée par de fervents défenseurs depuis son émergence en Italie
(Section 1). Méme si la consécration de la dérogation est finalement intervenue, la Cour
n’a accordé qu’un développement restrictif, voire négatif, a la notion de quasi-régie au
cours de ses premicres années. En conséquence, il faut s’interroger sur sa volonté réelle

de créer une véritable dérogation interorganique (Section 2).

15 Cette action a été exercée conjointement a celle de la Commission et réceptionnée par les juridictions
nationales (ZEVOUNOU Lionel, Les usages de la notion de concurrence en droif, LGD], Coll. BDP, T. 272, 2012,
pp. 85-132 ; v. aussi : DENIZEAU Charlotte, Ldée de puissance publigne a I'épreuve de 'Union enropéenne, LGD],
Coll. BDP, T. 239, 2004, pp. 171-195 ; NICINSKI Sophie, Droit public des affaires, op. cit., pp. 59-64, pts 82-
87).

16 CJCE, 5 Chambre, 18 novembre 1999, Teckal St/ contre Comune di VViano et Agienda Gas-Acgua Consorziale
(AGAC) di Reggio Emilia, aff. C-107/98, préc.

17 1bid.

8 Commission, Communication sur les marchés publics dans I'Union enropéenne, 11 mars 1998 (COM (1998) 143 final),
p. 10, note 10.
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SECTION 1. UNE EMERGENCE ITALIENNE D’ABORD IGNOREE PAR LA
COUR

80. — La réception de la quasi-régie en Italie a récemment fait 'objet de
controverses, ce qui s’explique par I'évolution des modes de gestion des activités
publiques. Avant les années 1990, celles-ci étaient principalement assurées par ’Etat ou
par des collectivités locales — qui peuvent créer des services publics locaux. Ce systéeme
entrainait une gestion opaque”, a laquelle le législateur tente de remédier depuis
plusieurs années®. La loi dite « Metloni »*, transposant la directive n® 93/37/CEE?, en
atteste. Décrite par la Commission comme étant I’équivalent de la loi dite « Sapin »*, elle
prévoyait notamment plusieurs évolutions concernant les régles de passation des
concessions de travaux®. Parallélement et depuis lors, le législateur italien est enclin a
favoriser la gestion privée des activités publiques, principalement lorsqu’elles concernent
des services a caractére économique®. I’adoption en 1990 de dispositions permettant la
création de sociétés publiques locales a capital public majoritaire et a capital public

. . . e, , . . < . . s . 26
minoritaire — des « sociétés d’économie mixte a l'italienne » — en témoigne™. Il en est de

¥ BOUAL Jean-Claude, BRACHET Philippe et MALGORZATA Hiszka (dit.), Les services publics en Europe :
Allemagne, Italie, Royaume-Uni, Suede, Bulgarie, Estonie, Hongrie, Lettonie, Lituanie, Pologne, Roumanie, Slovaguie,
Tehéquie, Publisud, Coll. I’observatoire des sociétés, 2007, pp. 31-34.

20 Sur les facteurs et les conséquences de ce renouveau, v. notamment : zbzd., pp. 34-36.

2L Loi cadre sur les travaux publics (Iegge guadro in materia di lavori pubblici), n° 109/1994, 11 février 1994, GURI,
n° 41 du 19 février 1994, supplément ordinaire n° 29. Elle a réglementé les concessions de travaux jusqu’en
2006, puisqu’elle a été abrogée par la Loi n° 163/2006 du 12 avril 2006, portant codification des tégles en
maticre de marchés publics de travaux, services et fournitures (Codice dei contratti pubblici relativi a lavori, servizi e
Sorniture in attuazione delle direttive 2004/17/CE ¢ 2004/18/CE), GURI n° 100, du 2 mai 2006, supplément
ordinaire n° 107.

2 Ditective n° 93/37/CEE du Conseil, du 14 juin 1993, portant coordination des procédures de passation des
marchés publics de travaux, JOCE L 199 du 9 aout 1993, pp. 54-83.

2 Loi n°93-122 du 29 janvier 1993, relative a la prévention de la corruption et a la transparence de la vie
économique et des procédures publiques, NOR : PRMX9200148L, JORF du 22 janvier 1993, p. 1588.

2 Commission européenne, Livre vert du 30 avril 2004 sur les partenariats public-privé et le droit communantaire des
marchés publics et des concessions, (COM(2004) 327 final), 30 avril 2004, p. 12, note 35. Sur ces évolutions,
v. notamment : CARINGELLA Francesco, NICTOPOLIS (de) Rosanna, GAROFOLI Roberto et POLI
Vito, Trattato di ginstizia amministrativa. 11 riparto di giurisdizione, 2¢™¢ éd., Giuffre’ Editore, vol. 1, 2008, pp. 576-
579 ; COSSALTER Philippe, Les délégations d activités publiques dans I'Union enropéenne, op. cit., pp. 74-80.

%5 Ceux-ci correspondant aux services d’intérét économique général prévus par le droit de I'Union (ROMA
Giacomo, « Gestion 7 house des services publics locaux : la boucle est bouclée », Revue générale du droit, n° 2,
2013).

26 Loi italienne n® 142/90 du 8 juin 1990, portant organisation des autonomies locales, préc.
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méme avec lintégration de ces sociétés a la loi portant uniformisation des modes de

gestion a disposition des collectivités locales, adoptée en 2000 et dite « TUEL »?.

81. — Dans ce cadre, le développement de la dérogation interorganique a été
vécu comme un obstacle a D’assainissement des modes de gestion italiens, que le
législateur a décidé de combattre. Par une loi de finances rectificative pour ’année 2008,
il a d’abord restreint les hypothéses de constitution de sociétés publiques a capitaux
enticrement publics pour la gestion de ces services, imposant ainsi la soumission presque
automatique de leurs a la mise en concurrence préalable®. Cette disposition a été
abrogée, tout comme celles qui, adoptées postérieurement, imposaient notamment une
privatisation du secteur de Ieau, par le référendum abrogatif populaire des 12 et 13 juin
20117, Par une « fentative de rétablissement »* de la norme abrogée, le législateur a alors
adopté en septembre 2011 de nouvelles dispositions®, formulées « dans des termes tres
proches »*. La Cour constitutionnelle italienne les a invalidées par un arrét du 20 juillet
2012%. Elle a notamment considéré qu’elles étaient contraires a ce qui avait été exprimé
par la volonté populaire et, conséquemment, a l’article 75 de la Constitution. En

réduisant la marge de manceuvre interorganique, ces dispositions entrainaient en outre

27 Loi n°267/2000, 18 aoat 2000, Texte unigue des lois sur lorganisation des entités locales (Testo unico delle leggi
sull’ordinamento degli enti locali), GURI n° 227, 28 septembre 2000, supplément ordinaire n° 162 modifié).

28 Article 23 bis de la Loi n° 133/2008 du 6 aoGt 2008, portant modification de la loi de finances pour 2008
(préc.). V. notamment les points 3 a 5 de cet article.

2 Référendum abrogatif des 12 et 13 juin 2011, organisé conformément a l'article 75 de la Constitution

italienne. Quatre questions ont été posées a la population italienne. Celle concernant les modes de gestion est
la premiere, dite « Services publics locaux ». Sur la création et la mise en ceuvre du référendum abrogatif en
Italie, v. notamment : LAUVAUX Philippe, Les grandes démocraties enropéennes, PUF, Coll. Droit fondamental,
3eme ¢d., 2004, pp. 835-845.

30 Monsieur Merloni souligne en effet « 7/ fentativo di ripristino delle norme abrogate operato con l'art. 4 del d.1. n. 138 del
2011 (« decreto Ronchi »), convertito con la legge n. 148 del 2011 » (MERLONI Francesco, « Una sentenza chiara
sull’aggiramento del referendum, poco utile per il definitivo assetto della disciplina dei servizi pubblici locali », 1e Regionz, 2013,
pp. 211-226, p. 211).

31 Loi n° 148/2011, du 14 septembre 2011, portant transformation en loi du décret-loi (modifié) du 13 aott
2011, prévoyant des mesures urgentes pour la stabilisation financiére et le développement. Portant délégation
au gouvernement pour la réorganisation territoriale des tribunaux (Comversione in legge, con modificazioni, del
decreto-legge 13 agosto 2011, n. 138, recante ulteriori misure urgenti per la stabilizzazione finanziaria e per lo sviluppo.
Delega al Governo per la riorganigzazione della distribugione sul territorio degli uffici gindiziari), GURI n° 216, du 16
septembre 2011.

32 ROMA Giacomo, « Gestion iz house des services publics locaux : la boucle est bouclée », loc. ¢it.

33 Cour constitutionnelle italienne, 20 juillet 2012, n° 199 ; Diritto amministrativo, mars 2013, p. 678, note Luca R.
PERFETTIL, « 1/ regime dei servizi pubblici locali : il ritorno all’autonomia, il rispetto della disciplina enropea, la
[finalizzazione alle aspettative degli utenti » ; I] Foro italiano, 2013, p. 2758, note Roberto ROMBOLI ; Revista italiana
di diritto pubblico comunitario, 2012, n° 5, p. 723, note Francesca TRIMARCHI BANF]I, « Procedure concorrenziali ¢
regole di concorrenza nel diritto dell’Unione e nella Costituzione (all'indomani della dichiarazione di illegitimita delle norme
sulla gestione dei servizi pubblici economici) ».
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une réduction drastique et injustifiée de la mise en ceuvre du droit de 'Union*. En 2013,
le Conseil d’Ertat italien en a tiré les conséquences sur la mise en ceuvre de la quasi-régie
en Italie®. 1l se dégage de ces décisions de justice un retour de la liberté de choix des
modes de gestion des activités publiques, qui permet aux prestations intégrées de

pouvoir enfin trouver une applicabilité pleine et entiére en Italie™.

82. — Ce cheminement contrarié de la quasi-régie en Italie n’est pourtant pas
révélateur de I'impact du droit italien sur cette notion. C’est dans cet Etat, alors qu’il
¢était en pleine transition vers une meilleure mixité des modes de gestion, que I'idée de
quasi-régie a germé avant d’étre relayée aupres de la Cour de justice (§1). La réaction du
législateur italien fait en revanche largement écho a la réception par celle-ci des
prestations intégrées. Malgré les efforts des partisans de cette dérogation, la Cour a en
effet décidé d’ignorer dans un premier temps toute allusion aux prestations quasi

internes, rendant leur consécration improbable (§2).

3 V. notamment : AZZARITI Antonella, « La disciplina dei servizi pubblici locali di rilevanga economica alla luce della
sentenza 199/2012 della Corte costituzionale e delle recenti novita normative », Istituzioni del federalismo, 2012, n° 4,
p. 857 ; MERLONI Francesco, « Una sentenza chiara sull’aggiramento del referendum, poco utile per il definitivo assetto
della disciplina dei servizi pubblici locali », loc. cit. ; MORTE (Della) Matiano, « Abrogazione referendaria e vincoli al
legistatore nella sentenza 199 del 2012 », www.forumeostituzionale.it, 2012 ; ROMA Giacomo, « Inconstitutionnalité
d’une loi réintroduisant des dispositions abrogées par référendum », Revue générale du droit, n° 1, 14 octobre
2012 ; VOLPE Carmine, « Ma, nunova normativa » sui servigi pubblici locali di rilevanza economica. Dalle ceneri ad un
nuovo effetto « Lazzaro ». Ma ¢ vera resurregione 2 », www.ginstizia-amministrativa.it, 2013.

35 Cons. Stat., Section VI, 11 février 2013, Ladurner srl, n° 762/2013 ; Revue générale du droit, 2013, n° 2, note
Giacomo ROMA.

36 En témoigne Iavis récent du Conseil d’Etat italien (Cons. Stat., Section 11, 30 janvier 2015, n° 298/2015), sur
leur application a 'aune des ditectives « marchés » et « concessions » de 2014 (Directive 2014/23/UE du
Parlement européen et du Conseil du 26 février 2014 sur I’attribution de contrats de concession, préc., article
17 ; Directive 2014/24/UE du Patlement européen et du Conseil du 26 février 2014 sur la passation des
marchés publics et abrogeant la ditrective 2004/18/CE, ptéc., article 12).
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§1. L’influence italienne sur ’apparition communautaire de la notion

83. — En Italie, le dualisme juridictionnel est « @ peu prés complet »7 Il a été rétabli
par le législateur en 1889, lorsqu’a été donné au Conseil d’Etat le pouvoir d’annuler les
actes administratifs®. Il n’a pas été remis en cause par la Constitution du 27 décembre
1947 mais il n’existe cependant aucun Tribunal des conflits : la Cour de cassation reveét
le role de répartiteur des compétences”. Outre les lois attributives de compétence a la
juridiction administrative, elle applique par conséquent des criteres de répartition : celui
dit des droits subjectifs et celui dit des intéréts légitimes®. Lorsque Padministration agit
«en tant qu’auntorité », le litige releve des juridictions administratives car le droit italien
considére qu’est en cause un simple intérét légitime du requérant®. En revanche, si le
requérant peut tirer des droits subjectifs, notamment d’un contrat, c’est le juge judiciaire
qui est compétent®. Au début des années 1990, plusieurs des lois qui, actuellement,
attribuent des blocs de compétence au juge administratif, n’avaient pas encore ¢été
adoptées®. En conséquence, le développement de la coopération entre structures
publiques et privées, déja fortement ressenti en Italie au début des années 1990%, a
contribué a y renouveler la problématique de la qualification des personnes autres que

les personnes publiques, avec lesquelles ces dernic¢res entretiennent des relations étroites.

37 OLSON Terry, « Justice administrative et Constitution en Europe : état des lieux », Nowuveans: Cahiers du
Conseil constitutionnel, 2012, n° 37, pp. 141-146, p. 142.

3 Loi n°5992 du 31 mars 1889, Loi créant une section du Conseil d’Etat pour la justice administrative
(« Costituzione di una sezione nel Consiglio di Stato per la giustitia amministrativa»), GURI, 1¢ avril 1889, n°® 78,
p.977) (v. notamment: SCHMITT Sylvie, «L’érosion de la dualit¢ de juridiction en Italie: un
affaiblissement de 'ordre administratif ? », .LPA4, 2010, n° 2, pp. 5-10, pp. 8-9).

3 Article 111, alinéa 8 de la Constitution italienne, en date du 27 décembre 1947, traduit ainsi par Madame
Schmitt : « Contre les décisions du Conseil d’Eitat et de la Conr des comptes, le reconrs en cassation est adwis pour les senls
motifs inhérents a la_juridiction [aux conflits de compétence entre juridictions d’ordres différents] » (SCHMITT
Sylvie, « I’érosion de la dualité de juridiction en Italie : un affaiblissement de ordre administratif ? », /oc. cit.,
p-9).

40 Article 2 de la Loi n® 2248/1865, du 20 mars 1865, Lo/ sur le contentiensc administratif (Annexe E) (« Legge sul
contenzioso amministrativo (Allegato « E »)»), GURI, n° 101, 27 avril 1865. Cette distinction est également reprise
a Particle 103 de la Constitution italienne, en date du 27 décembre 1947. V. notamment : CARINGELLA
Francesco, NICTOPOLIS (de) Rosanna, GAROFOLI Roberto et POLI Vito, Trattato di giustizia
amministrativa. 1/ riparto di ginrisdizione, op. cit., p. 4.

4 CARANTA Roberto, « Les contentieux des contrats publics en Europe », RFDA, 2011, n° 1, pp. 54-61,
p. 54.

2 bid.

4 Au premier titre desquelles peut étre citée la Loi n° 205/2000 du 21 juillet 2000, réformant la jutidiction
administrative (Disposizioni in materia di ginstizia amministrativa), GURI n° 173 du 16 juillet 2000, dont Iarticle 6
confie au juge administratif « foute affaire relative a la passation de contrats publics régie par le droit (alors) communantaire

et national » (CARANTA Roberto, 7bid., p. 55).

44 V. notamment : RIGHI Luca, « La nozione di organismo di diritto pubblico nella disciplina comunitaria degli appalti :
societd in mano pubblica e appalti di servizi», Rivista Italiana di Diritto Pubblico Comunitario, 1996, pp. 347-363,
p. 347.
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La question de la répartition des compétences juridictionnelles afférentes s’est donc

naturellement posée.

84. — De ce contexte de renouvellement doctrinal et juridictionnel a émergé
I'idée de la quasi-régie (A), laquelle n’aurait peut-étre jamais connu une telle résonnance
européenne si un avocat général n’avait pas choisi de la diffuser. Les juges de

Luxembourg n’ont cependant pas été immédiatement sensibles a ses suggestions (B).

A. L’émergence impromptue de la notion dans un contexte de novation du
droit public italien

85. — La notion italienne d’organe indirect (« organo indiretto ») a été créée par le
professeur Zanobini, afin d’identifier des missions administratives exercées par des
personnes privées®. Il était donc trés probable que, dans un Etat qui connait un
dualisme juridictionnel effectif, la question de sa participation a la répartition des
compétences juridictionnelles se pose. Le mode d’intervention de 'administration peut
en effet avoir un impact sur la présence d’un intérét légitime ou d’un droit subjectif du

requérant.

86. — Tel est le contexte d’apparition des prestations interorganiques. Ainsi que
le soulignait le professeur Cossalter dans ses travaux de doctorat®, I'idée de leur création
est effectivement née dans un argumentaire formulé par le professeur Righi sur cette
question (2). Il fut pour ce faire incité par un arrét de la Cour de cassation, rendu dans le

contexte plus classique de la répartition des compétences juridictionnelles italiennes (1).

4 V. ZANOBINI Guido, « L'esercizio privato delle funzioni e dei servizi pubblici », in : AMENDOLA Gianfranco,
ZANOBINI Guido, PETROZZIELLO Modestino et ORLANDO Vittorio Emmanuele, Primo Trattato
completo di diritto amministrativo italiano, vol. 11, Partie III, Milan, Giuffre’ Editore, éd. 1935, p. 235, tel que cité
in: COSSALTER Philippe, Les délégations dactivités publigues dans I'Union enrgpéenne, op. cit., p. 491, pt 835.

46 COSSALTER Philippe, Les délégations d activités publiques dans I'Union européenne, op. cit., p. 492, pt 830.
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1) La répartition des compétences juridictionnelles italiennes : berceau
des prémisses doctrinales de la quasi-régie

87. — La notion d’organe indirect fut réceptionnée par la Cour de cassation dans
Parrét Société Mededil en 1990%. Elle y fut utilisée pour qualifier d’administratifs les actes
d’une société privée concessionnaire d’'une commune et, conséquemment, pour décliner
la compétence des juridictions judiciaires au profit de celle des juridictions
administratives. L’affaire Siena parcheggi, qui s’est présentée cinq ans plus tard, concernait
des faits apparemment similaires. Pourtant, la Cour décida d’évincer la notion d’organe
indirect, confiant ainsi le litige aux juridictions judiciaires®. Les tenants et aboutissants
de cet arrét, lequel semble désormais avoir été motivé par un souci de préservation de sa

propre compétence par la Cour, doivent étre rappelés.

88. — Le litige avait pris sa source dans attribution, par la commune de Sienne,
de la gestion d’un programme urbain de stationnement a la Siena parcheggi (littéralement
«les parkings de Sienne »). Cette société avait été créée spécialement pour I'occasion et
entrait dans la catégorie des sociétés a capital public majoritaire (« societa per azioni a
prevalente capitale pubblico local »), régies par article 22. ¢) de la loi du 8 juin 1990%, ancétre
pour grande partie du « TUEL »*. Son objet concernait « /a réalisation, I'agrandissement et la

rénovation dans la commune de Sienne d’installations de parkings, de garages, d’aires de stationnement

47 (Cass. italienne, Sections civiles unies, 29 décembre 1990, S# Mededil contre Sté Sincies Chiementin, n® 12221 ;
Ginrisprudenza italiana, 1992, 11, n° 144, fasc. n° 2, p. 321, note Filippo SATTA (« Concessione di opere pubbliche e
atti del concessionario ») ; 11 foro italiano, 1991, 1, p. 3405. La notion aurait été utilisée, avant la Cour de cassation,
pat le Tribunal administratif de Lombardie (TAR Lombardia, I, 12 juillet 1990, n°® 441, in TAR., 1990, 1,
p. 3023) (SALADINO Elisabetta, Le certificagioni pubbliche e private : dal potere pubblico del certum facere agli
organismi certificatori privati, Université libre internationale des sciences sociales Guido Carli de Rome (Libera
Universita Internazionale degli Studi Sociali Guido Catli di Roma), these, dactyl., 2011, p. 50, note 208).

48 (Cass. italienne, Sections civiles unies, 6 mai 1995, S# Siena Parcheggi contre Sté Federici impr., n° 4989 ; Diritto
processuale amministrativo, 1997, p. 90, note Antonella PERINI (« L affidamento di pubblici servigi locali a societd miste
e procedure di evidenza pubblica (alcune riflessioni in margine di una sentenza regolatrice di giurisdizione) ») ; Foro
ammunistrativo, 1996, p. 41, note Luciano BOCCHI (« Societa per azioni a prevalente capitale pubblico locale:
affidamento diretto del servigio e procedure di evidenza pubblica ») 5 I/ foro italiano, 1996, 1, p. 1363, note Francesco
CARINGELLA (« Le societa per azioni deputate alla gestione dei servizi pubblici : un difficile compromesso tra
privatizzazione e garangie organisation ») ; Rivista Amministrativa delle Republica italiana, 1995, vol. 146, fasc. n° 9,
p. 1061, note Paolo CREA («_Ancora una sentenza sulla natura giuridica delle societa a partecipazione degli enti locali ») |
Rivista italiana di diritto pubblico comunitario, 1995, p. 1062, note Guido GRECO («_Appalti di lavori affidati da
S.p.a. in mano pubblica : un revirement ginrisprudenziale non privo di gualche paradosso ») 5 Rivista trimestrale degli appalts,
1995, p. 207, note Carmine VOLPE (« Le Sezioni Unite della Corte di Cassazione di nuovo sulla strada della teoria
dell’organo indiretto : abbandono temporaneo o addio definitivo ? »).

4 Loi n®142/90, du 8 juin 1990, portant organisation des collectivités locales (« Ordinamento delle antonomie
locali»), GURI, n°135, 12 juin 1990, supplément ordinaire n°42). Sur ces sociétés, v. notamment:
COSSALTER Philippe, « Sociétés d’économie mixte et mise en concurrence : petspectives comparées », foc.
cat., p. 941-942.

50 La loi n° 142/90 (ibid.) fait en effet partie des textes qui ont été regroupés au cours de I'uniformisation des
textes gouvernant lintervention des collectivités locales, en 2000, au sein du « TUEL » (Loi n°® 267/2000,
18 aoat 2000, Texte unique des lois sur l'organisation des entités locales (Testo unico delle leggi sull’ordinamento degli enti
locali), préc.).
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et de toute autre structure afférente», ainsi que « la gestion des services connexes»”. Afin
d’exécuter cette mission, la Siena parcheggi a émis un appel d’offres pour la construction
d’un parking. L’entreprise Federici, candidate évincée, a demandé l’annulation de la
procédure devant le Tribunal administratif de Toscane. Pour obtenir le rejet de ses
prétentions, la société défenderesse a saisi la Cour de cassation, afin qu’elle réfute la

compétence des juridictions administratives.

89. — A P'appui de sa demande, elle exposait qu’elle ne constituait pas un organe
indirect mais un sujet de droit privé indépendant. A ce titre, la Siena parcheggi ne
remplacerait pas temporairement ’administration comme le ferait un concessionnaire
mais constituerait un « sujet alternatif »* a celle-ci. Ses actes ne seraient par conséquent
pas de nature administrative. Ils seraient de nature privée, « connus comme tels, en cas de
litige, par la juridiction ordinaire » et ce « méme si |elle avait décidé] d’utiliser, pour choisir son
cocontractant, les procédures prévues par le droit public, qui penvent librement étre utilisées par tont
sujet de droit privé»>. 1a Cour a accueilli ces prétentions. Elle a ainsi relevé que ne
ressortait de la gestion quotidienne de la Siena parcheggi aucune caractéristique publique
« qui mérite gu’on la différencie de toute antre entreprise privée »**, d’autant plus qu’elle semblait
incompatible avec Dexercice de fonctions, droits ou prérogatives inhérents aux
personnes publiques. La commune ne détenait pas sur elle un pouvoir d’influence
unilatérale et ne représentait, au sein de la société, quun « simple actionnaire majoritaire »*,
ses droits se limitant a ceux que lui accordait le droit des sociétés. Les deux entités
étaient par conséquent absolument autonomes, ce qui excluait la qualification d’organe

indirect.

51« Nannini del 13 giugno 1991, avente ad oggetto la realizzazione, l'ampliamento e la ristrutturazione nel comune di Siena di

strutture immobiliari da adibire a parcheggio e antosilos, aree di parcheggio a raso opportunamente attrezzate ed ogni altra
infrastrutura connessa, nonché « la gestione dei servizi connessi » » (Cass. italienne, Sections civiles unies, 6 mai 1995,
S Siena Parcheggi contre St¢ Federici impr., n° 4989, préc., I/ foro italiano., p. 1360).

2 Ibid., p. 1373,

53« La ricorrento sostiene, in sintesi, che la costituzione di una societd per azioni a prevalente capitale pubblico locale — qual é la
Siena parcheggi — secondo la previsione dell'articolo 22, determina la nascita di un soggetto di diritto privato, del tutto distinto
dall amministrazione pubblica |...] e quindi svincolato dai « meccanismi di gestione priopri del diritto pubblico, comprese le
norme dettate per i pubblici appalti » ; sicché gli atti della societa sono, senga alcuna distinzione |...] atti di natura negoziale
privata, « come tali conoscibili, in caso di controversia, dall'antorita giudigiaria ordinaria », ancorché la societd stessa decida di
avvalersi, per la scelta del contraente, di procedure prevista da norme del diritto pubblico, che ben possonoessere liberamente
utilizzate anche da soggetti privati » (Cass. italienne, Sections civiles unies, 6 mai 1995, S# Siena Parcheggi contre Sté
Federici impr., n° 4989, préc., 1/ foro italiano, pp. 1372-1373).

54 Ibid, p. 1376.
55 Ihid.
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90. — Les juges ont en outre constaté que, quand bien méme serait-elle une
société d’économie mixte, ni la 10i*, ni ses statuts ne différenciaient la Siena parcheggi
d’une personne privée classique, et ce méme si elle devait gérer un service public
communal. De ce fait, il était impossible de considérer qu’était rempli le troisieme critere
servant a définir les organismes de droit public — imposant que Pentité ait été créée « pour
satisfaire spécifiqguement des besoins d’intérét général ayant wun caractére antre qu’industriel ou
commercial »”. En tant que société, la Siena parcheggi poursuivait en effet des objectifs
propres gouvernés par la recherche du profit, et ce méme si 'objet mentionné dans ses
statuts reproduisait presque a lidentique lintitulé du programme urbain siennois.
N’étant pas un organisme de droit public, elle n’avait pas a appliquer les régles de la
commande publique. Si elle les a appliquées, « c'est du fait de sa liberté de choix : car il est
Dparfaitement légitime, pour une personne privée, d’utiliser ces procédures lorsqu’elle le juge opportun. »*
En résumé, n’étant ni un organe indirect de 'administration, ni un organisme de droit
public, la candidate évincée a lorigine de l’affaire ne pouvait prétendre remplir les
conditions nécessaires a 'introduction d’un recours devant le juge administratif. Elle ne
pouvait en effet pas se prévaloir d’intéréts légitimes devant lui, c’est-a-dire, « d’intéréts an
respect des regles édictées pour le fonctionnement de I'administration »*. Lui refusant le bénéfice de
ce qui est en France qualifié de contréle objectif de la 1égalité®, la Cour de cassation a
ainsi proclamé la compétence des juridictions judiciaires, le requérant ne pouvant que se

prévaloir de droits subjectifs devant celles-ci.

91. — Un tel arrét s’inscrivait dans la mouvance de la doctrine majoritaire de
Iépoque, qui était encore imprégnée d’une tradition tendant a fermer laccés du juge
administratif au contrat®. Pourtant, il se démarquait dans le paysage juridique italien en
1995. Il ne s’inscrivait notamment pas dans la lignée de la Cour constitutionnelle, qui

avait incité a faire fi de la qualification privée des sociétés d’économie mixte a litalienne,

5 Ta Cour a notamment relevé que les sociétés publiques a capital majoritaire étaient inscrites « a ¢d#é et non au
sein des concessions dans la loi de 1990 », de sorte que ladite loi n’imposait pas qu’elles soient soumises au droit
public comme le sont les organes concessionnaires de service public ou encore les régies directes
(v. COSSALTER Philippe, Les délégations dactivités publiques dans I'Union enropéenne, op. cit., p. 491, pt 835).

57 Directive 92/50/CEE du Conseil du 18 juin 1992 pottant coordination des procédutes de passation des
marchés publics de services, JOCE L 209 du 24 juillet 1992, pp. 1-24, article 1.b.

58«87 deve, quindi, ritenere che la Siena parcheggi ha bandito la gara con le procedure stabilite dal legge per la sua libera scelta: il
che ¢ perfettamente legittimo, ben potendo anche il privato avvalersi, ove le ritenga opportuno, delle anzidette procedure. » (Cass.
italienne, Sections civiles unies, 6 mai 1995, S# Siena Parcheggi contre Sté Federici impr., n° 4989, ptéc., 1/ foro
italiano, p. 1377).

% CARANTA Roberto, « Les contentieux des contrats publics en Europe », loc. cit., p. 54.
60 Ibid., p. 54.
6t V. notamment : LANGELIER Elise, I."office du juge administratif et le contrat administratif, op. cit., p. 38.
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notamment concernant la compétence de la Cour des comptes®. Quant au Conseil
d’Etat, protégeant sa compétence, il a utilisé 'organe indirect pour adopter une position

: \ : . N A, 63 A
inverse a celle de la Cour de cassation quelques jours apres son arrét™, alors méme que

>
des critiques doctrinales s’élevaient a ’encontre de cette notion, décrite comme contraire
a la Loi dite « Merloni »®. Dans sa lignée, quelques auteurs® ont dénoncé les motifs et le
dispositif de Parrét Siena parchegei®. Ainsi le professeur Greco a-t-il souligné qu’il n’était
pas cohérent de considérer qu’une société d’économie mixte ne puisse pas étre qualifiée
de sujet de droit public parce qu’elle gérait un service public, alors que, dans une espece

différente, la méme Cour avait validé cette qualification pour une société

. . . . . 67
concessionnaire classique assumant seulement la construction d’un ouvrage public”.

92. — En apparence, les efforts fournis par les auteurs pour démontrer que le
raisonnement de la Cour de cassation était falsifié pourraient étre attribués a 'opposition
de deux conceptions différentes : I'une, celle des juges italiens, que ’on pourrait qualifier
de favorable au droit communautaire, s’opposant a celle de la doctrine qui, militant pour
la reconnaissance d’un organe indirect, se serait cantonnée a une vision nationaliste. En
se focalisant sur le fait que les sociétés d’économie mixte italiennes sont exclues de la
sphere publique, la Cour de cassation italienne aurait effectivement évacué l'une des
craintes phares, encore aujourd’hui, des institutions de 1’Union européenne: qu’un
organisme public, par sa propension a ’exorbitance, vienne déséquilibrer le jeu de la

concurrence. Cette seule inqui¢tude justifie ’ensemble des regles de la commande

62 Cour constitutionnelle italienne, 28 décembre 1993, n° 466, I/ Foro Italiano, 1994, 1, p.325; Rivista
amministrativa della Repubblica italiana, 1994, p. 648. Sur ses apports, v. notamment : SCIASCIA Michael, Diritto
delle gestioni pubbliche, 2°™< éd., Giuffre’ Editore, 2013, p. 349, note 15.

63 Cons. Stat., Section VI, 20 mai 1995, Ferrovie dello Stato SpA, n° 498 ; Consiglio di stato, 1995, 1, p. 843 ; Foro
amministrativo, 1995, p. 1005 ; Rivista trimestrale degli appalti, 1997, 11, p. 99, note Aristide POLICE et Stefano
GATTAMELATA ; Ginrisprudenza italiana., 1996, 111, note Barbara MAMELL, « Societd per azioni di diritto
speciale, procedure ad evidenza pubblica, ideologie dei giudici ».

6 Loi cadre sur les travaux publics (Legge guadro in materia di lavori pubblic), n° 109/1994, 11 février 1994, préc.
Sur ces critiques, v. CARINGELLA Francesco, NICTOPOLIS (de) Rosanna, GAROFOLI Roberto et
POLI Vito, Trattato di ginstizia amministrativa. 11 riparto di ginrisdizione, op. cit, pp. 652-654. Une telle critique ne
peut étre éludée sous I'angle européen, puisque la Loi Merloni est venue rendre conforme le droit italien a la
directive n°® 93/37/CEE (Directive n°® 93/37/CEE du Conseil, du 14 juin 1993, portant coordination des
procédures de passation des marchés publics de travaux, préc.).

6 V. notamment : GRECO Guido, « Appalti di lavori affidati da SPA in mano pubblica : nn revirement giurispradenziale
non privo di qualche paradosso », Rivista italiana di diritto pubblico comunitario, 1995, pp. 1062-1071; RIGHI Luca,
« La nozione di organismo di diritto pubblico nella disciplina comunitaria degli appalti : societd in mano pubblica e appalti di
servizi », loc. cit.

% Cass. italienne, Sections civiles unies, 6 mai 1995, S# Siena Parcheggi contre Sté Federici impr., n° 4989, préc.

67 GRECO Guido, « Appalti di lavori affidati da SPA in mano pubblica : un revirement ginrisprudenziale non privo di
gualche paradosso », loc. cit., p. 1063, pt 5.
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publique. En s’assurant de 'absence d’un tel risque, le juge italien aurait manifesté son
adhésion a cette logique. A ce titre, cet arrét pourrait étre qualifié de visionnaire a une
époque ou d’autres hautes Cours européennes s’opposaient farouchement au droit
. 68 . . .. [N . .
communautaire”. Ce serait oublier que cette position permettait a la Cour de maintenir
sa compétence par un arrét « eritiguable »*, ce qui est d’ailleurs devenu I'opinion de la

. . . . 70
doctrine majoritaire”.

93. — C’est dans ce contexte que le professeur Righi, cherchant comme plusieurs
de ses confreres a exposer les raisons pour lesquelles cette décision n’était pas justifiée, a

livré une premicre esquisse des prestations intégrées.

2) L’apparition de Ia quasi-régie dans 'atgumentaire du professeur Righi

94. — Selon le professeur Righi, ne pas soumettre les sociétés d’économie mixte
a l'italienne aux regles de la commande publique constituerait un risque sérieux car cela
pourrait « induire un choix basé sur le simple but de contourner la législation elle-méme »"'. Cette
déduction est issue d’un raisonnement qui, basé uniquement sur les termes et principes
communautaires, ne comprend aucune mention a ’organe indirect. Le professeur Righi a
commencé par rappeler le premier article de la Directive 92/50/CEE du conseil du 18
juin 1992 portant coordination des procédures de passation des marchés publics de
services’, qui énonce la liste des pouvoirs adjudicateurs. Il ’a ensuite mis en opposition

directe avec larticle 6 de ladite directive, en vertu duquel celle-ci

« ne s'applique pas anx marchés publics de services attribués a une entité qui est elle-méme

un pouvoir adjudicatenr au sens de larticle 1er point b) sur la base d’un droit exclusif dont

V. a ce sujet 'introduction du Vice-Président Long au rapport public du Conseil d’Etat portant sur I'année
1994 (Conseil d’Etat, Section du rapport et des études, Service Public, Services Publics : déclin on renouvean ?,
Rapport public 1994, La Documentation frangaise, Coll. EDCE, n° 46, 1995, p. 13).

COSSALTER Philippe, « Sociétés d’économie mixte et mise en concurrence : perspectives comparées », oc.
¢it., p. 942.

0 COSSALTER Philippe, Les délégations d activités publiques dans I"Union eurgpéenne, op. cit., pp. 491-492, pt 835.
7

69

« Tanto pin se si considera che, in tal caso, proprio la sostanziale equivalenza tra le due forme di gestione potrebbe indurre una
scelta basata su mere finalita elusive della stessa normativa comunitaria » (RIGHI Luca, « La nogione di organismo di diritto
pubblico nella disciplina comunitaria degli appalti : societa in mano pubblica e appalti di servizi », loc. cit., p. 361).

72 Directive 92/50/CEE du Conseil du 18 juin 1992 portant coordination des procédures de passation des
marchés publics de services, préc., p. 5.
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elle bénéficie en vertu de dispositions législatives, réglementaires on administratives publiées, a

.. . .. . . .. T3
condition que ces dispositions soient compatibles avec le traité »™.

95. — Selon le professeur Righi, cet article 6 permettait ’exclusion de la
concurrence d’un marché qui serait confié par un pouvoir adjudicateur a un second
pouvoir adjudicateur sur le fondement d’un droit exclusif. En théorie, cette lecture,
adoptée par la doctrine italienne majoritaire d’alors™, est tout a fait correcte. Cet article 6
faisait bien référence a la catégorie particulicre et préexistante des droits exclusifs et
spéciaux et est bien I'ancétre de larticle 11 de la directive « marchés publics »™. Or, le
raisonnement qu’a ensuite déroulé l'auteur démontre que régnaient encore en Italie des
incertitudes concernant le fait que les titulaires de droits exclusifs et spéciaux, auxquels
cet article 6 se consacrait, constituent une catégorie particulicre d’entités répondant a un
régime spécifique issu du droit primaire™. Le professeur Righi semble en effet considérer
que la mention du droit exclusif est une simple étiquette collée sur le lien qui naitra entre
les deux pouvoirs adjudicateurs. Cette « erreur d’interprétation»” n’est en réalité pas
Pceuvre d’un seul auteur : il s’agit d’une position doctrinale qui était largement partagée
en Italie, les auteurs ayant été trompés par la formulation évasive de Darticle et par

. . . ;e . N . . s 78
I'intervention trop tardive de précisions a ce sujet par les instances européennes .

96. — La reproduction de ce raisonnement initial a néanmoins permis a 'auteur
italien de développer une théorie particuliere concernant I'appréhension des sociétés
d’économie mixte par les regles de la commande publique et, par conséquent, de
transposer au niveau européen un débat national. Selon le professeur Righi, il suffisait de
démontrer que les sociétés d’économie mixte sont des pouvoirs adjudicateurs qui

appliquent quotidiennement les regles de la commande publique pour que lattribution

73 En vertu de l'article 6 du Titre I de la Directive 92/50/CEE : « La présente directive ne s'applique pas auxc marchés
publics de services attribués a une entité qui est elle-méme un pouvoir adjudicatenr au sens de larticle 1er pt b) sur la base d’un
droit exclusif dont elle bénéficie en vertu de dispositions législatives, réglementaires on administratives publiées, a condition que ces
dispositions soient compatibles avec le traité » (ibid.).

74 COSSALTER Philippe, « Sociétés d’économie mixte et mise en concurrence : perspectives comparées », /oc.
cit., p. 942.

75 Directive 2014/24/UE du Patlement européen et du Conseil du 26 février 2014 sur la passation des marchés
publics et abrogeant la directive 2004/18/CE, ptréc.V. aussi le point 30 du méme document.

76 I’existence des droits exclusifs et spéciaux est issue du droit primaire. Elle était mentionnée pat I’ alinéa
premier de larticle 90 du Traité de Rome de 1957, devenu T'article 86 du TCE, lui-méme devenu l'actuel
article 106 du TFUE. Elle n’est par ailleurs pas synonyme de quasi-régie (v. znfra Chapitre 2, Section 2, §2).

77 COSSALTER Philippe, « Sociétés d’économie mixte et mise en concurrence : perspectives comparées », /oc.
cit., p. 942.
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de contrats a ces sociétés, par une entité publique les détenant sans mise en compétition
préalable, soit conforme a cette réglementation. A cette fin, comme ces sociétés ne sont
objectivement ni des Etats, ni des collectivités locales, il devait démontrer qu’elles
appartiennent a la catégorie des organismes de droit public. Les deux premicres
conditions de la définition d’organisme de droit public ne présentant pas de difficulté
particuliere, le professeur Righi s’est appliqué a prouver que ces sociétés remplissaient
bien le troisiéme critere. Pour cela, il a réfuté la thése de la Cour de cassation quant a la
finalité lucrative prétendument inhérente a la forme sociale des sociétés d’économie
mixte a litalienne. Selon lui, ces structures, du fait de la présence dans leur capital de
collectivités publiques, ne sont pas réellement tournées vers la production de biens et
services comme toute société classique mais visent « @ produire une utilité instrumentale pour
Vintérét général »”. De plus, méme si une telle finalité était inhérente a la forme sociale de
ces sociétés, considérer qu’elle les exclurait automatiquement de la catégorie des
organismes de droit public constituerait une interprétation faussée de la troisiéme
condition de la définition des organismes de droit public. D’aprés Pauteur, « l'absence de
« caractere industriel ou commercial » doit étre relevée, en vertu des dispositions normatives, non pas en
référence a « lorganisme » mais aux « besoins d'intérét général » vers la satisfaction desquels le

. . .., 80
Sfonctionnement de 'organisme est dirigé »”".

97. — C’est apres avoir démontré que les sociétés d’économie mixte doivent étre
qualifiées d’organismes de droit public que le professeur Righi a fourni sa réelle
contribution durable a la notion de quasi-régie, en démontrant en quoi ces sociétés sont
« des sujets qui — comme le font traditionnellement les ponvoirs publics — agissent en debors du circuit
normal du marché et de la concurrence et donc en dehors des régles qui les réglementent »*. Ce constat
reposait selon lui sur le fait que ces entités feraient partie des situations dans lesquelles,

« an-dela des aspects purement formels, il existe une identité substantielle entre lorganisme public qui

B Ibid, p. 942.

7 RIGHI Luca, « La nogione di organismo di diritto pubblico nella disciplina comunitaria degli appalti : societa in mano

pubblica e appalti di servizi », loc. cit., p. 361.

80 « Pur essendo quanto sopra condivisibile in termini generali, con specifico ed esclusivo riferimento alla disciplina comunitaria in

materia di appalti pubblici che qui interessa, il ragionamento cosi condotto trascura il fatto che assenga del « carattere
industriale o commerciale » deve riscontrarsi, secondo il testo normativo, non con riferimento all’ « organismo », bensi ai « bisogni
di interesse generale » per il cui soddisfacimento esso é stato istituito » (ibid., p. 359).

8L« Proprio tale unltimo inciso induce a pensare infatti che l'esclusione sia ginstificata in tanto in guanto le « amministrazioni

aggiudicatrici », tra cui si annoverano gli « organismi di diritto pubblico », possano identificarsi con soggetto che — al pari degli
enti pubblici tradizionalmente intesi - agiscono al di fuori dei normali circuiti del mercato e della concorrenza e quindi al di fuori

delle relative regole » (ibid., p. 360).
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adjuge le service et le sujet anguel est confice son exécution »*. Loin de se contenter d’identifier
une dérogation, le professeur Righi est allé plus loin en détaillant ses modalités de
reconnaissance. Il s’agirait d’un organe qui, « méme s’il est juridiquement doté d’une personnalité
Juridique antonome, est lié a l'organisme public par d’étroits liens financiers et organisationnels e,
comme ce dernier, oriente sa propre activité vers la poursuite de l'intérét public, dans un but différent de
censc dn marché »*. Les modalités permettant actuellement de reconnaitre la quasi-régie
rappellent nettement ces propos, d’autant plus si on reléve que le professeur Righi les a
¢toffées en déclarant que lactivité de 'organisme a qui est confié le service doit étre
« exclusivement dirigée »* vers la collectivité. Les conséquences de cette situation étaient
clairement affichées dans sa démonstration : le choix de faire exécuter un marché par
une telle structure ne constituait pas une attribution a un tiers. Dans un tel cas, le
pouvoir adjudicateur ne ferait que recourir «d wune modalité organisationnelle particuliere,
représentée par linstitution d’un « organisme » lui appartenant et qu’elle controle »*. Comme
souhaité par I'auteur italien, les aspects formels ne sont plus pertinents. Par conséquent,
« la forme sociale privée éventuellement revétue par le sujet a qui a été attribué le service, loin d’étre
pertinente pour déterminer qui gére le service, n'est rien d’autre qu’un moyen juridique pour rendre

Pactivité plus efficace et fonctionnelle »*.

98. — Au final, le raisonnement du professeur Righi constitue la genese des
prestations quasi Internes, tant concernant leur principe que leurs modalités
d’application. En prétendant qu’il existe une «identité » réelle entre certaines sociétés
d’économie mixte italiennes et leur « entité locale de référence », cet auteur a enclenché

L , , . . , .
le processus de création d’une nouvelle dérogation. Ses propos n’auraient néanmoins
peut étre pas eu la méme résonance s’ils n’avaient pas été portés par un avocat général

pres la Cour de justice des Communautés européennes.

82« Tali esigenze |...] vengono meno in quei casi in cui, al di la degli aspetti meramente formali, vi si sostangiale identita tra l'ente
pubblico che appalta il servizio ed il soggetto cui é affidata la sua esecuzione » (ibid.).

8 « Essa pare potersi ravvisare quando quest’ultimo, anche se giuridicamente dotato di autonoma personalita ginridica, sia legato
all’ente pubblico da stretti vincoli finanziari ed organizzativi e, al pari del primo, svolga la propria attivita nel perseguimento del
pubblico interesse, in un ambito diverso da quello del mercato » (ibid.).

8 Ibid.

85« In tali ipotesi, infatti, puo ritenersi che 'ente pubblico soddisfi le proprie necessitd |...| bensi facendo ricorso ad una particolare
modalita organizzativa, rappresentata dall istituzione di un « organisno » da esso controllato cui viene affidata l'esecuzione del
servizio » (thid.).

86« In tale contesto ed a tali condizioni, la forma societaria privatistica eventualmente rivestita dal soggetto affidatario del servizio,
lungi dal poter assumere rilievo determinante al fine che si occupa, non é altro che un modulo ginridico per rendere l'attivita pin
efficace e funzionale, un « espediente tecnico-organizzativo » » (ibid., pp. 360-361).
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B. L’absence de réception par la Cour de la transposition européenne de la
notion par ’avocat général Antonio La Pergola

99. — Alors que toutes les dérogations étaient en voie de disparition ou a minima
de restriction, Antonio La Pergola a clairement milité pour la consécration
communautaire d’une nouvelle échappatoire a 'application des normes concurrentielles.
La lecture de ses conclusions, trés riches, permet de constater une véritable offensive, ce
qui fait de lui le pére de apparition jurisprudentielle de la notion® (1), malgré le rejet de

son argumentation par la Cour de justice des Communautés européennes (2).

1) La survenance européenne de la notion sous la plume d’Antonio La
Pergola

100. — Les faits de 'espéce BFI Holding® sont ceux qu’Antonio La Pergola a jugés
les plus propices a des développements concernant les prestations interorganiques. A4
priori pourtant, la situation s’étant déroulée dans un FEtat différent de IItalie,
Passimilation parfaite avec les faits présentés devant la Cour de cassation italienne en
1995 ¢était impossible. L’entité en cause avait ¢été créée par deux communes
néerlandaises. Les Etats étant libres de fixer leurs régles de propriété publique en vertu
de la version consolidée de I'article 295 du Traité instituant la Communauté européenne
(devenu larticle 345 du Traité sur le fonctionnement de 'Union européenne), cette
entit¢ ne relevait naturellement pas du méme régime national que les sociétés
d’économie mixte italiennes. La question préjudicielle visait a préciser 'une des sous-
conditions servant a définir les organismes de droit public, plus particulicrement celle en
vertu de laquelle appartient a cette catégorie toute structure ayant été créée « pour
satisfaire spécifiqguement des besoins d’intérét général ayant wun caractére autre qu’industriel ou

. 89
commercial »° .

87 Cela fut par exemple soulevé par le professeur Devés (DEVES Claude, « Des progrés méritoires mais encore
insuffisants dans la définition des prestations intégrées ou du « in house » », loc. cit., p. 44). De méme, le
professeur Comba qualifie les propos d’Antonio La Pergola de « précédents » de larrét Teckal (CJCE, 5¢me
Chambre, 18 novembre 1999, Teckal St/ contre Comune di Viano et Azienda Gas-Acqua Consorgiale (AGAC) di
Reggio Emilia, aff. C-107/98, préc.) (COMBA Matio, « In-House Providing in Italy : the circulation of a model », in
COMBA Mario et TREUMER Steen (dit.), The in-house providing in european law, op. cit., pp. 95-117, p. 101).

8  CJCE, 10 novembre 1998, Gemeente Arnbem et Gemeente Rheden contre BFI Holding BV, aff. C-360/96,
ECLLEU:C:1998:525 ; Rer., 1998, p. 1-6821, BJCP, n° 2, p. 155 ; Revue des concessions et des délégations de service
public, 1999, n° 4, p. 45, concl. Antonio LA PERGOLA et note Henti CHAVRIER (p. 101) ; RDI, 1999,
p. 229, note Frangois LLORENS.

8 Directive 92/50/CEE du Conseil du 18 juin 1992 portant coordination des procédures de passation des
marchés publics de services, préc., article 1.b.
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101. — Cette problématique, conjuguée a la nationalit¢é de I'avocat général, a
conduit ce dernier a formuler un rapprochement avec I’arrét du 6 mai 1995” et les
réactions doctrinales qu’il a suscitées. Méme s’il n’a pas reproduit a l'identique les
raisonnements des auteurs italiens, il est clair que les réflexions du professeur Righi 'ont

influencé.

102. — Expressément, tout d’abord, car larticle de ce dernier est cité”. Un
constat similaire s’impose concernant la notion d’organe indirect, méme si I’avocat
général a choisi de prendre de la distance avec celle-ci, en espacant les deux termes
servant a la désigner”. Implicitement, ensuite, 'influence italienne apparait encore plus
manifeste et surtout décisive, dés lors qu’elle sous-tend I'ensemble du raisonnement
mené par Antonio La Pergola. Afin de conférer une réelle substance a lidée de
prestations interorganiques, ’'avocat général a utilisé les considérations sur la structure
financi¢re de l'entité, lesquelles devaient, dans un premier temps, lui permettre de
déterminer si était en cause une concession ou un marché de services. Apres avoir nié
Pexistence de la premicre, il ne s’est pas contenté de proclamer I’existence du second. 1
a relevé la particularité financiere de la société en cause — son équilibre budgétaire étant
annuellement assuré par des compensations de ses actionnaires publics, leur conférant
«un droit de vie ou de mort»” sur elle —, puis il a habilement abordé le sujet du
regroupement structurel. Les deux communes avaient effectivement eu initiative de la
création de la société et en étaient les deux seules actionnaires. Antonio La Pergola a par
conséquent invité la Cour a ne pas se laisser tromper par la qualification de société de
capitaux. Cet avertissement, ou plutot ce rappel de 'autonomie du droit communautaire,
ne constituait néanmoins que le point de départ de I'argumentaire qui se trouvait en

réalité au cceur de ses conclusions.

103. — L’avocat général aurait en effet pu simplement déclarer qu’était en cause
une structure créée dans un but industriel et commercial et exclure la qualification
d’organisme de droit public. Au contraire, en suivant consciencieusement le sillon creusé

par les théoriciens italiens, il s’est affairé a élaborer une argumentation niant la qualité de

% Cass. italienne, Sections civiles unies, 6 mai 1995, S# Siena Parcheggi contre Sté Federici impr., n° 4989.

9 Concl. Antonio La PERGOLA sur CJCE, 10 novembre 1998, Gemeente Arnhem et Gemeente Rheden contre BFT
Holding BV, aff. C-360/96 (ptéc.), loc. cit., note 24.

92 «Elle peut étre par nature rattachée a la notion d’organe, méme si c'est dans un sens large et indirect, de l'administration

publique » (ibid., pt 36).
93 Ibid., pt 35.
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tiers a la société ARA. La logique qu’il devait avancer dans un premier temps n’est
d’ailleurs pas sans rappeler celle de Darticle 22 de la loi italienne n°® 142/90 du 8 juin
1990, portant organisation des collectivités territoriales™. En vertu du troisiéme
paragraphe de ce texte, «/es communes peuvent gérer les services publics locaux de diverses
maniéres : elles peuvent les prendre directement en charge, les concéder a des tiers ou avoir recours a des
entreprises spéciales, des institutions on des sociétés d’économie mixte »™. Suivant une logique
similaire, Antonio La Pergola a clairement distingué les cas dans lesquels la commune
confie la gestion a un tiers de ceux dans lesquels elle la confie a une structure qu’elle a
elle-méme créée, pour accomplissement d’une tache précise. La création de la société
ARA appartenait selon lui a la seconde hypothése car elle résultait du choix des
communes de regrouper leurs services de gestion d’ordures pour les confier a une

société particuliere plutdt qu’a un tiers.

104. — Afin de dresser un tableau réellement complet, I’avocat général italien a
enfin relevé un dernier élément dans la composition des organes dirigeants de la société :
les communes avaient la mainmise sur la nomination de la majorité, si ce n’est plus, des
membres de son conseil de surveillance. C’est par conséquent a la suite d’une étude
complete des « modalités de rémunération d’ARA et |de| sa totale dépendance de la volonté des
communes non seulement en ce qui concerne ses ressources économiques, mais aussi la composition de ses
organes dirigeant »*°, qu’Antonio La Pergola s’est permis de nier définitivement a cette
entité la qualité de tiers. Le seul bémol qui peut aujourd’hui étre souligné quant au travail
remarquable qu’il a effectué est qu’il n’a pas expressément relié cette conceptualisation
aux prestations intégrées, qui existaient déja dans le paysage juridique européen”. 11 s’est
contenté de relever le lien plus qu’étroit unissant PARA aux communes et d’en tirer les
conséquences, au cours d’un argumentaire que la Cour a choisi non seulement d’infirmer

mais également d’ignorer.

2) L’indifférence manifestée parla Cour 2 I’égard de cette survenance
105. — Moins d’un mois apres qu’Antonio La Pergola a rendu ses conclusions, la

Commission a admis la nécessité de la dérogation interorganique. Une vingtaine de jours

% Loi italienne n° 142/90 du 8 juin 1990, portant otganisation des autonomies locales, préc.
9 Ibid.

%  Concl. Antonio La PERGOLA sur CJCE, 10 novembre 1998, Gemeente Arnbem et Gemeente Rheden contre BFI
Holding BV, aff. C-360/96 (ptéc.), loc. cit., pt 36.

97 Commission, Communication sur les marchés publics dans I'Union européenne, 11 mars 1998, (COM (98) 143), p. 10,
note 10.



MOURIESSE Elise| La quasi-régie en droit public frangais | décembre 2015

Université Panthéon-Assas

ont été suffisants pour qu’elle se 'approprie, proposant dans une communication du 11
mars 1998 « de clarifier notamment les sujets suivants an moyen d’'un document interprétatif : |...] les
marchés « in house », ¢'est-a-dire ceux passés au sein de administration publigne, par exemple entre
une administration centrale et locale ou encore entre une administration et une société entiérement
détenne par celle-ci »*. Contrairement a2 Antonio La Pergola, la Commission a donné un
nom a ce mécanisme. Il s’agissait pour elle d’épargner aux pouvoirs adjudicateurs
Papplication des regles de mise en concurrence de contrats lorsqu’ils sont en présence de
marchés dits «in house», ce qui constitue la premiere utilisation publique de cette
expression pour désigner la dérogation interorganique. Cette expression existait bien
dans les documents officiels européens avant cette communication mais elle était utilisée
pour faire référence aux services internes d’entreprises. Elle n’avait jamais été employée
dans des documents concernant expressément la réglementation des contrats de la
commande publique®”. Depuis, les deux significations coexistent'™. Bien que trés
encourageante concernant Iévolution des prestations interorganiques, cette
communication était trés concise et appelait des précisions. Il était alors impossible,
pour les juges des Ftats membres, d’utiliser ce texte pour valider des exonérations de
mise en concurrence. Nommer le concept et en donner une définition breve, telles sont

les seules actions que s’est permise la Commission.

9% Ibid.

9 V. notamment : Comité économique et social européen, section de I’énergie et des affaires nucléaires, Avis sur
le programme de recherche (1983-1987) en matiere de prospective et d'évaluation de la science et de la technologie (FAST),
n° 51983AC0541, 1¢ juin 1983, JOCE C 211 du 8 aout 1983, pp. 9-12 ; Concl. Marco DARMON sur CJCE,
27 juin 1991, AlLJubail Fertilizer Company (Samad) et Sandi Arabian Fertilizer Company (Safco) contre Conseil des
Commmnantés enropéennes, aff. C-49/88 (ECLLEU:C:1991:276 ; Ree.,, 1991, p. 1-3187), présentées le 7 févtier
1991, ECLI:IEU:C:1991:48, pt 116 ; Commission, Inventaire concernant les services d'essais, d'inspection, de certification
et de contrile de la qualité existant dans la Communanté — Appel d’offres onvert, n° 91/C 57/15, JOCE C 57 du 6 mars
1991, pp. 14-14 ; Comité économique et social, Avis sur les « Propositions de décisions du Conseil relatives anx
programmes spécifiques mettant en oeuvre le quatrieme programme-cadre de la Communanté européenne pour des actions
communantaires de recherche, de développement technologique et de démonstration » (1994-1998), JOCE C 393 du 31
décembre 1994, pp. 117-163, pt 4.2.10.

100 Elles cohabitent tellement que selon ’avocat général Kokott, il faut opérer une distinction entre ce qui peut
étre réellement considéré comme correspondant aux situations « 7z house » et ce qui ne est pas. Elle a ainsi
écrit quau sens strict, les marchés 7z house sont ce qui correspond a ce qui est communément nommé en
France des situations de régie, alors que ceux correspondant a la quasi-régie correspondent a ’acception large
de I'expression (concl. Juliane KOKOTT sur CJCE, 1¢¢ Chambre, 1¢ mars 2005, Parking Brixen GmbH contre
Gemeinde Brixen et Stadtwerke Brixen AG, aff. C-458/03, (ptéc.), loc. cit., pt 2). 1l en résulte que, « [a]lors gue les
marchés in-house aun sens strict ne relevent en ancun cas du droit des marchés publics, puisqu’il s'agit d’opérations purement
internes a 'administration, le cas des marchés in-house au sens large (également dénommés, dans certains cas, marchés « quasi
in-house »)) pose régulierement une question complexe de délimitation, celle de savoir s'il y a on non obligation de publier un
avis de marché. » (ibid.).
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106. — Quant a la Cour, elle n’a fait qu'apporter « une réponse trés circonscrite a la
question posée et arrét n’est pas sans susciter une certaine déception »™. Le Conseiller d’Ertat
Maugtié rappelle d’ailleurs que le délibéré, d’une « longuenr tount a fait inhabituelle »2 S’est
déroulé neuf mois aprés que les conclusions ont été présentées. Les contradictions
manifestes entre les deux argumentations auraient par conséquent pu trouver leur source
dans la survenance d’un éveénement particulier au cours de cette période. Aucun élément
de ce genre n’est néanmoins survenu. Le stade embryonnaire de la notion a peut-étre
incité la Cour a la prudence. Quoi qu’il en soit, les juges européens ont fait abstraction
de l'argumentation de leur avocat général lorsqu’ils ont finalement statué. Ils ont
seulement répondu aux questions préjudicielles posées par le Tribunal néerlandais, en
évacuant toute considération visant a la reconnaissance d’une dérogation particuliere.
S’ils ont bien expliqué, dans leur résumé des faits, que «/les communes ont envisagé de
Sfusionner les services commmunaux de collecte de déchets et de les confier a une nouvelle personne

103 . sz N , .
morale » ils n’ont tiré de ce rappel aucun argument tendant a la création d’une

b

dérogation ou a la mise en ceuvre de ce qui était déja nommé contrat iz house.

107. — Cette démarche pourrait étre assimilée a de la prudence, ce qui elt été
cohérent au vu du caractére récent de 'émergence des prestations quasi internes. Deux
raisons semblent cependant expliquer plus concretement ce refus de la Cour de
Luxembourg. Premicrement, les tribunaux internes avaient déja débattu de I'existence ou
non d’une dérogation a I'application des directives a ’espece. Les juges de la plus haute
Cour interne avaient conclu a la présence d’un droit exclusif en faveur de la société
ARA. Ce constat était d’ailleurs a la base de leurs questions préjudicielles car ils se
devaient de vérifier que la société était un organisme de droit public pour s’assurer de la
compatibilité de ses avantages concurrentiels avec le droit communautaire. L’existence
d’une dérogation était donc déja constatée, laquelle aboutissait a 'incompétence de la
Cour sur la base d’arguments conformes au droit communautaire. Il aurait par
conséquent été inapproprié d’en étudier une autre, qui en outre portait sur le fond, et ce
quels que soient les efforts produits en ce sens par 'avocat général. Secondement, la
Cour semble avoir tenté de prendre de la distance avec les développements des auteurs
italiens. A posteriors, il apparait en effet qu’elle a inscrit arrét qu’elle a rendu au rang de

ceux faisant évoluer la notion d’organisme de droit public, dans la lignée de Darrét

101 MAUGUE Christine, Obsetvations sur CJCE, 10 novembre 1998, Gemeente Arnbem et Gemeente Rhden contre
BFI Holding B1/, aff. C-360/96 (préc.), BJCP, 1998, n° 2, pp. 169-170, p. 169.

102 Thid.
103 CJCE, 10 novembte 1998, Gemeente Arnhem et Gemeente Rhden contre BI'l Holding B17, aff. C-360/96, préc.
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Mannesmann'  tendu quelques mois auparavant. Avec larrét BFI Holding'™, elle
complétait son dispositif en précisant notamment la signification autonome de la notion
de but d’intérét industriel et commercial. Ainsi fit-elle de méme, quelques mois plus tard,
lorsqu’elle statua sur les demandes de Pentreprise Teckal StI' au sujet des prestations
intégrées'”’. L.a Cour a donc pris soin de bien distinguer le développement des deux
notions dans des arréts différents, afin de faciliter la compréhension de leurs champs
d’application. Malheureusement, ’absence d’opinions dissidentes, couplée au fait que les
commentaires sur l'arrét ne font jamais mention de la quasi-régie, nous empéche

d’émettre plus que des suppositions a ce sujet.

108. — Les efforts fournis par Antonio La Pergola ne peuvent pas étre considérés
comme vains. Grace a lui, la notion de prestations interorganiques a fait sa premiere
apparition communautaire. Si la Cour ne lui a pas donné raison dans larrét BFI
Holding'®, elle fit I'inverse avec l'avocat général Cosmas, alors qu’il se prononcait
clairement contre la reconnaissance d’une nouvelle dérogation dans ses conclusions sur
laffaire Teckal™. C’est donc dans un contexte qui ne lui semblait absolument pas

favorable que la quasi-régie a finalement été consacrée.

104 CJCE, 15 janvier 1998, Mannesmann Anlagenban Aunstria AG e.a. contre Strobal Rotationsdruck GesmbH, aff. C-
44/96, ECLLEU:C:1998:4 ; Rec., 1998, p. 1-73 ; Cabiers de droit enropéen, 1998, n° 3-4, p. 389, note Claire-
Francoise DURAND et Sean VAN RAEPENBUSCH ; RDI, 1998, p. 238, note Francois LLORENS et
Philippe TERNEYRE. Dans cette affaire, la Cour a affirmé que les trois critéres de I'organisme de droit
public sont cumulatifs et non alternatifs.

105 CJCE, 10 novembte 1998, Gemeente Arnbem et Gemeente Rhden contre BF1 Holding B17, aff. C-360/96, préc.

106 CJCE, 5 Chambre, 18 novembre 1999, Teckal Sri contre Comune di Viano et Azienda Gas-Acqua Consorziale
(AGAC) di Reggio Emilia, aff. C-107/98, préc.

La proximité temporelle entre les deux arréts permet d’ailleurs de supposer que le choix a été fait en
connaissance du second arrét.

108 CJCE, 10 novembre 1998, Gemeente Arnhem et Gemeente Rheden contre BFI Holding B17, aff. C-360/96, préc.

109 CJCE, 5¢m¢ Chambre, 18 novembre 1999, Teckal St/ contre Comune di Viano et Azienda Gas-Acqua Consorziale
(AGAC) di Reggio Enilia, aff. C-107/98, préc.
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§2. Une consécration apparemment improbable

109. — Pendant de nombreuses années, la Commission s’est trés peu intéressée
aux prestations intégrées et ne leur a consacré que quelques lignes dans des textes
épars'™. 1l a fallu attendre 2011 pour qu’une communication, consacrée plus largement a
la coopération « public-public », synthétise I’évolution de la jurisprudence sur la quasi-
régie'. Un constat similaire s’impose concernant le Conseil et le Parlement. Il est méme
criant a la lecture de la directive « marchés» adoptée en 2004 dans laquelle la
dérogation interorganique est inexistante. Le contraire avait pourtant été envisagé, avant
d’étre écarté'™. Les directives « marchés » et « concessions » de 2014 ont réparé cette
lacune, chacune consacrant un article a la quasi-régie™. Avant ces textes, le
développement de la quasi-régie s’est par conséquent retrouvé sous la responsabilité de

la Cour, qui a repoussé sa consécration.

110. — Une telle affirmation semble pouvoir étre dégagée du fait qu’elle a refusé
de faire référence a ’existence d’une dérogation dans ’arrét BFI Holding'™, et plus encore
dans Parrét RLSAN™, alors que ses avocats généraux I’y encourageaient (A). Quant 2
Paffaire Teckal’, les conclusions rendues par Iavocat général Cosmas ne permettaient
pas de présumer qu’elle serait choisie par la Cour pour consacrer I’existence des

prestations intégrées (B).

10 QOutre les quelques mots consacrés dans la communication du 11 mars 1998 (Commission, Communication sur
les marchés publics dans I'Union enropéenne, 11 mars 1998 (COM (1998) 143 final), p. 10, note 10), elle a concédé a
la quasi-régie quelques lignes au point 63 du Livre vert sur les partenariats public-privé et le droit communantaire des
marchés publics et des concessions, (Commission, COM (2004) 327 final, préc.).

111 . . . . o . . )
Commission, Document de travail des services de la Commission concernant l'application du droit de I'Union européenne sur

les marchés publics anx relations entre pouvoirs adjudicatenrs (« coopération public-public ») du 4 octobre 2071 (SEC (2011)
1169 final).

12 Directive 2004/17/CE du Patlement 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, JOUE L 134 du 30 avril 2004, pp. 1-113 ; Ditective 2004/18/CE du Patlement 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, JOUE L 134 du 30 avril 2004, pp. 114-240.

3 V. sur ce point: RICHER Laurent, L’Europe des marchés publics : marchés publics et concessions en  droit
communantaire, op. cit., p. 42.

14 Directive 2014/23/UE du Patlement européen et du Conseil du 26 février 2014 sur Pattribution de contrats
de concession, ptéc., article 17 ; Directive 2014/24/UE du Patlement européen et du Conseil du 26 févtier
2014 sur la passation des marchés publics et abrogeant la directive 2004/18/CE, ptéc., article 12.

15 CJCE, 10 novembre 1998, Gemeente Arnbem et Gemeente Rhden contre BEI Holding BV, aff. C-360/96, préc.

16 CJCE, 5% Chambre, 9 septembre 1999, RI.SAN. S7/ contre Comune di Ischia, Italia Lavoro SpA et Ischia Ambiente
SpA, aff. C-108/98, ECLL:EU:C:1999:400 ; Ree., 1999, p. 1-5219 ; Revue des concessions et des délégations de service
public, 1999, n° 6, p. 23.

7 CJCE, 5¢m¢ Chambre, 18 novembre 1999, Teckal St/ contre Comune di Viano et Azienda Gas-Acqua Consorziale
(AGAC) di Reggio Emilia, aff. C-107/98, préc.
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A. La persistance du rejet de la Cour dans I’affaire RI.SAN.

111. — Aborder les prestations quasi internes n’était pas strictement nécessaire
pour répondre aux questions préjudicielles dans I'affaire concernant 'entreprise RI.SAN.
Néanmoins, 'importance que cette dérogation a revétue dans les argumentaires des
parties a poussé lavocat général a y consacrer une partie de ses développements.
L’entrain avec lequel il y a défendu 'applicabilité de la dérogation (1) n’a pas convaincu

la Cour (2).

1) Des moyens et conclusions favorables a la consécration de la quasi-
régie

112. — A lorigine de cette affaire se trouvait la société RLSAN. Stl. Elle
contestait D’attribution directe du service public local de collecte des déchets de la
commune d’Ischia a la société Ischia Ambiente SpA, constituée en vertu de article 22
de la loi de la loi n® 142/90 du 8 juin 1990 relative a "autonomie locale. Cette dernicre
mettait a nouveau le juge italien face a une société d’économie mixte a Iitalienne, comme
C’était déja le cas dans espece Siena parcheggi™. 1. attribution directe du service public a
Ischia Ambiente SpA avait été opérée en toute légalité par une décision du conseil
municipal de la commune, suivant scrupuleusement la procédure décrite par la loi

119

nationale . Cette méthode dérogatoire se justifiait par la recherche d’un but particulier,

le maintien de ’emploi, objectif dont la nécessité n’était pas contestée en l’espéce™.
Face aux incriminations de la société RI.SAN. Srl, et soucieux de respecter les regles
européennes de la commande publique, le juge italien a décidé de vérifier la conformité
de ces dispositions aupres de la Cour. Encore fallait-il, dans sa question préjudicielle,
désigner la ou les réglementations auxquelles la loi devrait éventuellement se conformer.
Contrairement a ce que l'on aurait pu attendre de lui, il n’a pas invoqué la directive
« services » de 1992"!, Considérant que n’était pas en cause la fourniture de prestations

de services rémunérées pour le compte d’un pouvoir adjudicateur et assurées sur la base

de contrats a titre onéreux, il a vérifié si la situation face a laquelle il se trouvait

18 (Cass. italienne, Sections civiles unies, 6 mai 1995, S# Siena Parcheggi contre Sté Federici impr., n° 4989, préc.

19 Concl. Alber SIEGBERT sur CJCE, 5¢m¢ Chambre, 9 septembre 1999, RLSAN. St/ contre Comune di Ischia,
Italia Lavoro SpA et Ischia Ambiente SpA, aff. C-108/98 (préc.), présentées le 18 mars 1999,
ECLLEU:C:1999:161 ; Revue des concessions et des délégations de service public, 1999, n° 6, p. 23 ; pt 9.

20 pid, pt 10.

21 Directive 92/50/CEE du Conseil du 18 juin 1992 portant coordination des procédures de passation des
marchés publics de services, préc.
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correspondait a I'une des dérogations prévues par le droit communautaire. Eludant le
droit dérivé, le juge national a choisi d’invoquer les articles 55, 66 et 90 §2 du Traité, qui
ne portent pas sur une dérogation précise mais sur des catégories de dérogations

éventuelles.

113. — Dans leurs mémoires respectifs, les parties n’ont pas été si évasives.
Chacune d’entre elles a pris position quant a la présence ou non de prestations intégrées.
La société RI.SAN. Srl niait son existence avec ferveur. La société Ischia Ambiente SpA,
appuyée par la commune d’Ischia, prétendait que la dérogation interorganique était bien
en cause et justifiait ’exclusion des procédures prévues par le droit dérivé. Il s’agissait
selon elle d’une « situation purement nationale »* excluant Papplicabilité du Traité et la
compétence de la Cour. Quant a Pavocat général, la structure de ses conclusions est
manifeste quant a son désaccord avec la démarche du juge national et, corrélativement,
concernant lintérét qu’il a porté aux prestations intégrées: il a consacré de bréves
démonstrations a la premicre, puis a la seconde question. Dans un troisieme temps, et de
facon totalement superfétatoire des lors qu’il avait déja répondu, il a développé une

23

dizaine de paragraphes a lapplicabilit¢é de la directive «services »® a Despéce.

Paradoxalement, ce sont ces développements qui seront principalement étudiés ici.

114. — Influencé par Antonio La Pergola et galvanisé par la communication
publiée par la Commission en 1998™, I’avocat général Siegbert y a utilisé la quasi-régie
comme une notion déja ancrée dans le paysage juridique européen. Il en a implicitement
repris la démarche personnaliste, qu’il a explicitement complétée par une « appréciation
Jfonctionnelle »'*. Ce complément, qu’il n’a pas inventé mais déduit de la jurisprudence
antérieure de la Cour'®, a permis a I’avocat général Siegbert de déduire que la forme
sociétale n’exclut pas d’office une structure de la qualification des prestations
intégrées'. Ta simple mention de cet élément témoigne de son excellente

compréhension de la fiction créée par la théorie des prestations interorganiques. Celles-

122 Concl. Alber SIEGBERT sur CJCE, 5¢m¢ Chambre, 9 septembre 1999, RL.SAN. Sr/ contre Comune di Ischia,
Italia Lavoro SpA et Ischia Ambiente SpA, aff. C-108/98 (préc.), loc. cit., §22.

125 Directive 92/50/CEE du Conseil du 18 juin 1992 pottant coordination des procédutes de passation des
marchés publics de services, préc.

124 Commission, Communication sur les marchés publics dans 'Union européenne, 11 mars 1998, (COM (1998) 143 final),
p. 10, note 10, p. 6.

125 Jbid., pt 52.

126 Thid., note 20.

127 Précision qui sera reprise plus tard par la Cour, pour la premicre fois dans l'arrét suivant: CJCE, 1¢e¢
Chambre, 1¢ mars 2005, Parking Brixen GmbH contre Gemeinde Brixen et Stadtwerke Brixen AG, aff. C-458/03,
préc.
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ci permettent en effet de considérer qu’un organisme appartient a I’administration
publique par-dela les apparences. Il ne peut donc pas étre considéré comme un tiers a
Iégard de cette derniére, ce qui explique pourquoi la forme qu’il revét n’est pas
déterminante. Ce qui compte, a I'inverse, c’est qu’il soit fonctionnellement dépendant de
ce méme pouvoir adjudicateur® Selon I'avocat général, les deux éléments qui
permettent d’en attester sont « les interactions financiéres » et la « répartition des compétences

z : z 2 129
entre les organes » de la structure prétendument intégrée .

115. — Concernant tout d’abord les interactions financieres, I’avocat général
Siegbert a effectué une analyse du cas d’espéce grace aux informations fournies par le
juge national. Aprés avoir pourtant rappelé que ’examen de ces informations revient a
ce dernier, il a analysé lui-méme les éléments dont il disposait. Relevant que entreprise
était intégralement détenue par des personnes publiques, il est méme allé jusqu’a énoncer
un indice qui n’a été consacré par la Cour qu’au cours des années 2000 : celui en vertu
duquel la détention totale du capital de l'organisme par des personnes publiques
constitue un « indice nécessaire »™ pour détecter une situation interorganique™. Cet
¢lément était tellement important selon 'avocat général qu’il lui a permis de déduire que
« la sitnation dans la présente affaire se présent|ait] de la méme maniére que si I'Etat italien avait mis
directement a disposition de la commune d’Ischia les moyens financiers lui permettant de fonder a elle

<., 132
seule cette société » -,

116. — Cette conclusion anticipée n’a pas empéché 'avocat général Siegbert de
poursuivre par ’étude du second élément, celui de la répartition des compétences, au
sujet duquel il est resté plus évasif, se contentant de livrer quelques indices au juge
italien. Les informations fournies par ce dernier étant trop peu significatives, I’avocat

général a préconisé de vérifier quel serait le role ultérieur de la commune dans Iactivité

128 Concl. Alber SIEGBERT sur CJCE, 5¢m¢ Chambre, 9 septembre 1999, RLSAN. St/ contre Comune di Ischia,
Italia Lavoro SpA et Ischia Ambiente SpA, aff. C-108/98 (préc.), loc. cit., pt 52.

129 Jhid., pts 53 et 54.

130 CHAVAROCHETTE-BOUFFERET Séverine, « Application du droit communautaite des marchés publics
et réorganisation administrative des personnes publiques. Vers un second souffle de I’hypothése particuliere
du i house ? », AJDA, 2008, n° 39, pp. 2147-2154, p. 2148.

BT Concl. Alber SIEGBERT sur CJCE, 5 Chambre, 9 septembre 1999, RL.SAN. S7/ contre Comune di Ischia,
Italia Lavoro SpA et Ischia Ambiente SpA, aff. C-108/98 (préc.), loe. cit., pt 53. Cet élément fut repris pour la
premiére fois par la Cour dans Parrét Parking Brixen (CJCE, 1¢¢ Chambre, 1¢° mars 2005, Parking Brixen
GmbH contre Gemeinde Brixen et Stadtwerke Brixen AG, aff. C-458/03, préc., §73).

132 Concl. Alber SIEGBERT sur CJCE, 5% Chambre, 9 septembre 1999, RLSAN. S7/ contre Comune di Ischia,
Italia Lavoro SpA et Lschia Ambiente SpA, aff. C-108/98 (ptéc.), loc. cit., pt 53.
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de D'entreprise : mettrait-elle a sa disposition d’autres moyens budgétaires ? Fixerait-elle
les tarifs de ses prestations visant a éliminer les déchets urbains ? Notons cependant qu’il
a tenu a ajouter qu’en cas de réponse positive a ces interrogations, « i/ y awurait alors
vraisemblablement prestation « in house » et la directive 92/50 ne serait pas non plus applicable a la
présente affaire ». 11 est clair que selon lui la quasi-régie pouvait s’opposer a I'application
de la directive, méme si cette derni¢re n’en faisait nullement mention. Ce n’est qu’apres
avoir rappelé cette éventuelle inapplicabilité de la directive « services »™* que I’avocat
général a examiné un autre argument du gouvernement italien, celui fondé sur Iarticle 6

de ladite directive, concernant les droits exclusifs.

117. — L’insistance dont I’avocat général Siegbert a fait preuve démontre qu’il
considérait les prestations quasi internes comme une dérogation applicable de plein
droit. Loin de confirmer ce sentiment, les juges de Luxembourg ont décidé d’ignorer ses

développements sur les prestations interorganiques.

2) Des demandes 32 nouveau rejetées parla Cour
118. — Le contenu de larrét RLSAN."™ semble révéler les mémes intentions, de
la part de la Cour, que celui de I'arrét BFI Holding™. 1l est cependant beaucoup moins
riche. La Cour y a tout simplement reproduit le méme schéma en ¢ludant, une fois de

plus, la problématique des prestations intégrées.

119. — Le biais par lequel I'avocat général avait amené ’étude de la quasi-régie
pouvait néanmoins difficilement étre réutilisé par la Cour. Rappelons qu’il y a consacré
des développements alors qu’il statuait sur une question qui n’avait pas été posée par le
juge italien. S’il a pu développer des considérations sur la quasi-régie, c’est en utilisant la
notion de concession, comme son prédécesseur Antonio La Pergola, a ceci prés qu’il
n’utilisa pas son aspect financier comme l’avait fait ce dernier. C’est au contraire grace au
levier personnaliste que ’avocat général Siegbert a introduit ses propos, en commengant
par rappeler que pour qu’il y ait concession, il faut différentes parties, ce qui implique la
présence d’un tiers. Admissible dans des conclusions, il semble difficile de considérer

que cette introduction aurait pu étre utilisée par la Cour pour reprendre I’ensemble du

133 [hid, pt 54.
134 Ihid, pt 55.

135 CJCE, 5% Chambre, 9 septembre 1999, RI.SAN. S7/ contre Comune di Ischia, Italia Lavoro SpA et Ischia Ambiente
SpA, aff. C-108/98, préc.

136 CJCE, 10 novembte 1998, Gemeente Arnhem et Gemeente Rheden contre BE1 Holding B/, aff. C-360/96, ptéc.
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intercommunalité et quasi-régie n’a été prise qu’en 2008 avec arrét Codite! Brabant SA™.
Une telle position semblait logique car les organismes co-détenus ne semblaient pas
correspondre aux critéres de Darrét Teckal’. 11 semblait en effet compliqué de considérer
que, lorsque lorganisme prétendument intégré est possédé par plusieurs détenteurs,
chacun d’entre eux exerce sur lui un contréle analogue a celui qu’il exerce sur ses
propres services. Une telle interprétation est d’ailleurs longtemps restée improbable au
vu de la jurisprudence de la Cour. Pendant plusieurs années, aucun arrét n’évoqua ni les
formes intercommunales ni, plus largement, les organismes détenus par plusieurs
pouvoirs adjudicateurs. Aucun avocat général n’eut loccasion de contredire ou de
confirmer les propos de 'avocat général Cosmas quant a leur statut, qui resta donc
incertain malgré leur importance croissante sur le terrain®®. 1l fallut attendre les arréts
Carbotermo™, puis Coditel Brabant SA et Asemfo™, pour éclairer les observateurs sur leur
sort. Cette attente n’est qu’un témoignage de lextréme rigueur avec laquelle la Cour a

traité les prestations intégrées pendant six ans.

2) Une jurisprudence restrictive identifiable
158. — Dans un premier temps courant de 1999 a 2004, la Cour a été avare en
précisions. Dans Parrét ARGE®', elle a juste repris brievement ce qu’elle avait énoncé,
venant seulement « confirmer»*™ les critéres fixés un an auparavant. L’avocat général

Léger avait pourtant souligné la nécessité d’expliquer des termes qui apparaissaient

26 CJCE, 3¢me Chambre, 13 novembre 2008, Codite! Brabant SA contre Commune d’Uccle et Région de Brucelles-
Capitale, aff. C-324/07, ptéc. Cette présentation semble en outte étre encote pattagée par certains auteurs. Le
bilan dressé par le professeur Hoepffner dans sa présentation des directives en atteste. Elle y présente
I’évolution de la jurisprudence concernant la quasi-régie de la facon suivante : « Dans un premier temps, la Conr
retenait une conception restrictive : 'existence du controle était appréciée an regard du seul pouvoir adjudicatenr qui contractait
avec l'organisme prestataire. Si l'organisme était détenn par plusienrs ponvoirs adjudicatenrs dont ancun ne possédait le pouvoir
statutaire d'imposer ses décisions, le in house était exclu. Puis, dans un denxiéme temps, la Conr a admis que le contrile
pouvait étre exercé conjointement par l'ensemble des membres de I'organisme prestataire. » (HOEPFFNER Hélene, « La
nouvelle directive Marchés publics : simple consolidation des acquis ou véritable modernisation », /. cit.,
pt 23).

M1 CJCE, 5¢m¢ Chambre, 18 novembre 1999, Teckal St/ contre Comune di Viano et Azienda Gas-Acqua Consorziale
(AGAC) di Reggio Enilia, aff. C-107/98, préc.

248 En France par exemple, la Cour des comptes relevait en 2005 que cette croissance fut telle quil « en résulte
anjonrd’hui lexistence d'un véritable denxiéme nivean d'administration locale, de nature intercommunale» (Cour des
comptes, L’intercommunalité en France, Rapport au Président de la République suivi des réponses des
administrations et des organismes intéressés, La Documentation francaise, 2005, p. 0).

29 CJCE, 1¢¢ Chambre, 11 mai 2000, Carbotermo SpA et Consorzio Alisei contre Comune di Busto Arsizio et AGESP
SpA, aff. C-340/04, préc.

250 CJCE, 2¢me Chambre, 19 avril 2007, Asociacion Nacional de Empresas Forestales (Asemfo) contre Transformacion
Agraria SA (Tragsa) et Administracion del Estado, aff. C-295/05, préc.
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encore trop vagues pour que les juridictions des Etats membres puissent les appliquer
sercinement™. Le refus de la Cour de profiter d’une telle opportunité de préciser les
criteres  interorganiques  s’est produit une seconde fois, dans laffaire
Arkkitehtunritoimista™. Cette fois-ci, ni Pavocat général, ni les parties n’ont poussé la
Cour a examiner l'existence de prestations interorganiques. Pourtant, la premiere
question préjudicielle qui lui était soumise aurait permis d’espérer que le sujet soit au

: : 2255
moins mentionne

; ne serait-ce que pour rappeler au Tribunal national d’envisager
cette option. Une telle précision aurait tranché une fois pour toutes en faveur de
l'universalité de la quasi-régie. Bien au contraire, la Cour n’a émis aucune remarque
concernant les prestations quasi internes, manifestation silencieuse de sa réticence a
utiliser cette notion. Aucun autre arrét n’a abordé ni mentionné la dérogation au cours

de cette période, ce qui a empéché la survenance de précisions quant a son application.

159. — Les années 2005 et 2006 constitu¢rent une deuxi¢me période, qui devait
déboucher sur un dénouement favorable a la quasi-régie. Néanmoins, certains des arréts
qui furent rendus au cours de ces années ont provoqué de vrais bouleversements, en
dessinant une vision de plus en plus radicale de la quasi-régie. C’est pourquoi cette
période, méme si elle apportait enfin son lot de renseignements, n’a pas été saluée par les
observateurs. Le plus important de ces changements fut opéré par arrét Stadt Halle™,

qui sortit justement la Cour de son quasi mutisme, le 11 janvier 2005. Il était aisé, au vu

1 CJCE, 6*m¢ Chambre, 7 décembre 2000, ARGE Gewdsserschutz contre Bundesministerium  fiir Land- und
Forstwirtschaft, aff. C-94/99, préc.

252 SAGNE Nicolas, Le contrat in house, op. cit., p. 20, note 40.

253 Concl. Philippe LEGER sur CJCE, 6ém¢ Chambre, 7 décembre 2000, ARGE Gewdsserschutz contre
Bundesministerium fiir Land- und Forstwirtschaft, aff. C-94/99 (ptéc.), loc. cit., pt 55.

24 CJCE, 5¢m¢ Chambre, 22 mai 2003, Arkkitebtunritoimisto Riitta Korhonen Oy, Arkkitehtunritoimisto Pentti Toivanen
Oy et Rakennuttajatoimisto Vilho LTervomaa contre Varkanden Taitotalo Oy, aff. C-18/01, ECLI:EU:C:2003:300 ;
Ree.,, 2003, p.1-5321; AJDA, 2004, n° 10, p. 526, note Michaél KARPENSCHIF ; AJD.A, 2003, n° 29,
p. 1558, note Thomas GLIOZZO ; RJEP, 2004, n°® 611, p. 313, chron. Florence MALVASIO ; Revue Lamy
droit des aff., 2003, n° 63, p. 56, note Claire DEMUNCK ; Revue Eurgpe, 2003, n° 7, p. 17, comm. n° 247, note
Dominique RITLENG ; Revue Iexchase Hebdo - Edition privée générale, 2003, n° 78, note André-Paul WEBER.

255« Une société anonyme, qui est la propriété d’une municipalité et dans laquelle celle-ci détient le pouvoir de direction, pent-elle étre
considérée comme un pouvoir adjudicatenr au sens de Larticle 17, sous b), de la directive 92/ 50/ CEE |...], dés lors que cette
S0ciété acquiert des services de planification et de construction dans le but de construire des locaux destinés a étre loués a des
entreprises 2 » (ibid., §14).

256 CJCE, 1¢¢ Chambre, 11 janvier 2005, Stadt Halle et RPL Recyclingpark Lochan GmbH contre Arbeitsgemeinschaft
Thermische Restabfall- und Energieverwertungsanlage TREA Lenna, aff. C-26/03, préc.
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de cet arrét, d’affirmer qu’elle annoncait 'extinction prématurée de la dérogation®’. La
Cour y a déclarées incompatibles la qualification de prestataires quasi internes et un
mode d’intervention particulier — ’économie mixte — en interprétant de fagon restrictive
le critere du controle analogue. Alors que n’avait toujours pas été précisé le statut de
I'intercommunalité, ’exclusion d’'un nouveau mode d’intervention fut interprétée comme

. . . 1 ey s PEN coz o 258
laissant entrevoir une incompatibilité franche entre cette derniére et la quasi-régie™".

160. — Deux jours apres ce séisme, la Cour a adouci la tendance en reconnaissant,
a la suite d’un litige opposant la Commission au Royaume d’Espagne, que certains
accords sont recouverts par la dérogation quasi interne et en rappelant que cette dernicre
constitue la seule échappatoire possible®. Est ensuite intervenu larrét Comame™, par
lequel elle a admis extension des prestations intégrées aux concessions. L’inverse aurait
mis fin aux prétentions d’universalité de la notion. Ceci semble d’ailleurs aujourd’hui
improbable mais lorsque I'arrét a été rendu ce n’était pas exclu. La Cour avait jusque la
semblé mener une interprétation tellement restrictive des critéres interorganiques que les
observateurs n’ont pu apercevoir les signes annonciateurs d’un inversement de
tendance ; d’autant plus que la méme année, la Cour a sanctionné une société a capital
public transformée en société anonyme dans larrét Parking Brixen®. Enfin, a la suite

262

d’un désaccord entre la Commission et I’Autriche™, elle condamna toute pratique visant

a profiter indiment des prestations quasi internes. Preuve supplémentaire du fait que les

27 V. notamment : KOTSCHY Bettina, « Les derniers arréts sur I'exemption 7z house: coup de grace ou
limitation des excés ? », RDUE, 2005, n° 4, pp. 845-853 ; GRANJON Romain, « Collectivités locales : le
contrat « zn house » dans un corset étroit », Le Monitenr des travaux publics et du bitiment, 2006, n° 5332, pp. 102-
103 ; CAPITANT David, « Les sociétés d’économie mixte exclues du 7z house », ACCP, 2005, n® 42, pp. 45-
48 ; CHARREL Nicolas, « Les sociétés d’économie mixte exclues du dispositif iz house », Le Monitenr, 2005,
n® 5283, pp. 76-78 ; ROLIN Frédéric, « Les étrangers dans la maison ou I’économie mixte exclue des
contrats 7z house », loc. cit.

258« Comme si elle craignait d'avoir onvert la botte de Pandore, la Conr a tué cet espoir dans lanf en tirant des critéres déja trés
stricts du in ‘house une conséquence qu’ils n'impliquaient pas d’évidence : a savoir, impossibilité de considérer comme des
structures de gestion « interne » des entités détenues, fiit-ce pour une part minime, par une entreprise privée |...), voire méme des
entités dont le capital pourrait simplement éfre ouvert a des actionnaires privés une fois le contrat concln» (LLORENS
Francois et SOLER-COUTEAUX Pietre, « Ou en est-on du # house ? », CMP, 2005, n° 5, Repere n° 5,

pp. 1-1).

29 CJCE, 2ém¢ Chambre, 13 janvier 2005, Commission des Communantés européennes contre Royanme d’Espagne, aff. C-
84/03, préc.

260 CJCE, Grande Chambre, 21 juillet 2005, Consorzio Aziende Metano (Coname) contre Comune di Cingia de’ Botts, aff.
C-231/03, préc.

261 CJCE, 1% Chambre, 13 octobre 2005, Parking Brixen GmbH contre Gemeinde Brixen et Stadtwerke Brixen AG, aff.
C-458/03, préc.

262 CJCE, 1¢¢ Chambre, 10 novembre 2005, Commission des Communantés enrgpéennes contre Républigne d’Autriche, aff.
C-29/04, préc.
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impressions négatives avaient pris le dessus dans la doctrine, larrét ANAD?® fut
considéré comme la « premicre application positive de la jurisprudence Teckal »**. Cet arrét a
bien démenti 'incompatibilité entre les qualifications de société anonyme et celle de
prestataire intégré mais il serait injuste de considérer qu’il était le premier a sourire a la

notion de quasi-régie. Il constituait toutefois une solution rassurante quant a effectivité
5

b

du champ d’application de la notion. I arrét Carboterms®™®, tendu un mois aprés,
assouplissait expressément linterprétation et annongait la compatibilité entre les formes
intercommunales et les prestations interorganiques. Il a depuis été confirmé par les

arréts Asemfo™ et Coditel Brabant S A

161. — Depuis cette période breve, il ne semble pas que ce phénomene groupé de
décisions de justice portant sur la restriction des prestations intégrées se soit reproduit.
Les assouplissements et précisions tant attendus ont été apportés et, méme si les criteres
énoncés peuvent étre critiqués, il semble désormais difficile de considérer qu’émane de la
jurisprudence de la Cour une réticence profonde a I’égard de la dérogation. Le
« resserrement »** opéré par larrét Fconord” ne peut en effet pas réellement étre
appréhendé comme une politique jurisprudentielle restrictive. Il constitue plutoét un
ajustement du contréle conjoint. La présence d’un contréle conjoint ne semble en effet
envisageable que si les co-détenteurs disposent de pouvoirs au sein des opérateurs dédiés
concernés, de telle sorte que ce verdict semblait naturellement découler de 'existence de
la logique interorganique. De méme, le refus de reconnaitre des prestations intégrées
lorsque sont en cause des associations caritatives impliquant des participations privées®”
peut étre rattaché a linterdiction des participations privées au sein des prestataires

271

interorganiques, décidée des 2005 dans Parrét Stadt Halle”™”. Enfin, le refus de la Cour de

263 CJCE, 1% Chambre, 6 avril 2000, Associazione Nazionale Autotrasporto 1 iaggiatori (ANAV) contre Comune di Bari
et AMTAB Servizio SpA, aff. C-410/04, préc.

264 MARAIS (du) Bertrand, « « In house » : Premiére application positive de la jutrisprudence Teckal/ (ANAV) »,
Concurrences (Thomson), 2005, n° 3, pp. 163-164.

265 CJCE, 1¢¢ Chambre, 11 mai 2000, Carbotermo SpA et Consorzio Alisei contre Comune di Busto Arsizio et AGESP
SpA, aff. C-340/04, préc.

266 CJCE, 2¢me Chambre, 19 avril 2007, Asociacion Nacional de Empresas Forestales (Asemfo) contre "Transformacion
Agraria SA (Tragsa) et Administracion del Estado, aff. C-295/05, préc.

267 CJCE, 3¢m¢ Chambre, 13 novembre 2008, Codite/ Brabant SA contre Commune d’Uccle et Région de Bruelles-
Capitale, aff. C-324/07, préc.

268 DREYFUS « Resserrement des conditions de recours au contrat 7z house », loc. cit.

269 CJUE, 3¢m¢ Chambre, 29 novembre 2012, Econord SpA contre Commune de Cagno et Commune de 1 arese, aff. C-
182/11 et Econord SpA contre Commune de Solbiate et Commune de Varese, aff. C-183/11 (aff. jointes), préc.

20 CJUE, 5¢m¢ Chambre, 19 juin 2014, Centro Hospitalar de Setiibal EPE et Servico de Utilizacao Comum dos Hospitais
contre Portugal (« SUCH »), aff. C-574/12, préc.

1 CJCE, 1¢¢ Chambre, 11 janvier 2005, Szadt Halle et RPL Recyclingpark Lochan GmbH contre Arbeitsgemeinschaft
Thermische Restabfall- und Energieverwertungsanlage TREA Lenna, aff. C-26/03, préc.
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reconnaitre I'éventualité de ce qui est souvent nommé « iz house ascendant»”” ou

. , 273 . < ., . . <

«inversé »*°, consistant a permettre aux entités interorganiques de confier des contrats a
, \ : . , , , 274

leurs détenteurs ou a d’autres prestataires intégrés de leurs détenteurs™, n’est pas un

resserrement puisque les formulations de ses arréts précédents ne semblaient pas

véritablement le permettre®”,

162. — Il ne semble donc pas que se soit enclenché un nouveau mouvement
rigoureux, d’autant plus que les directives de 2014 semblent susceptibles de susciter un
assouplissement de ces conditions. C’est pour cette raison qu’il est possible de délimiter

temporellement I’existence d’une véritable politique jurisprudentielle, jusqu’en 2000.

3) Une démarche pouvant étre qualifiée de politique jutisprudentielle

163. — Cette qualification ne constitue pas une accusation formulée a I’égard de la
Cour : il ne s’agit pas de nier sa qualité d’institution juridictionnelle de contréle et non
politique au sein de 'Union européenne”® ou encore de dénoncer une jurisprudence
politique. Seule une politique jurisprudentielle semble pouvoir étre identifiée. Monsieur
Ricou rappelle en effet que la jurisprudence politique correspond aux interactions entre
les juges et la politique et peut étre entendue comme étant « [emprise » des premiers sur la
seconde”’. Une telle jurisprudence peut notamment étre reconnue lorsque le juge

« interprete un texte dans une direction foncierement différente de celle que semblait Ini avoir donnée son

22 V. notamment : BRACONNIER Stéphane, « La typologie des contrats publics d’affaires face a ’évolution
du champ d’application des nouvelles directives », AJD.A, 2014, n° 15, pp. 832-840, p. 834 ; BRENET
Francois, « L’exception de « coopération » entre entités appartenant au secteur public dans les nouvelles
directives », loc. cit., p. 850.

213 V. notamment : BRACONNIER Stéphane, bid. p. 834.

24 CJUE, 8 mai 2014, Technische Universitat Hamburg-Harburg et Hochschul-Informations-System GmbH  contre
Datenlotsen Informationssysteme GmbH, aff. C-15/13, préc.

25 Les directives ont par ailleurs clairement pris le contre-pied de la Cour en la matiére mais uniquement
concernant les entités faisant I'objet d’un controle analogue (Ditective 2014/23/UE du Patlement européen
et du Conseil du 26 février 2014 sur Pattribution de contrats de concession, préc., article 17.2 ; Directive
2014/24/UE du Patlement européen et du Conseil du 26 février 2014 sur la passation des matrchés publics
et abrogeant la directive 2004/18/CE, préc., article 12.1).

216 1.a qualification d’institution juridictionnelle de controle non politique est en effet la classification qui lui est
traditionnellement réservée (v. notamment: CLERGERIE Jean-Louis, GRUBER Annie, RAMBAUD
Patrick, I."Union européenne, 10¢me éd., Dalloz, Coll. Précis, 2014, p. 179).

211 RICOU Benjamin, Des politiques jurisprudentielles de renforcement de la compétence de la juridiction administrative, op. cit.,

pp. 3-4.
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aunteur »

. Au contraire, la politique jurisprudentielle vise plutot une ligne de conduite

qui peut légitimement se dessiner dés lors que, dans le cadre normatif qui s’impose a lui,
. . , . , . . , . 279 . ,

le juge doit nécessairement opérer des choix interprétatifs™. Si elle est forcément un « wz

parti pris » visant a « imposer une voie », elle ne I’est que dans un cadre défini*. Elle peut en

conséquence étre reconnue par deux caractéristiques : elle est un choix qui répond a un

besoin®!

. Or, il est précisément possible de distinguer des choix convergents opérés par
la Cour pendant les premicres années de la quasi-régie : celui de ne préciser que trés
tardivement le traitement a opérer en maticre d’organismes codétenus et, surtout, celui
de restreindre de fagon drastique son champ d’application. 11 en résulte que semble
pouvoir étre identifiée une politique jurisprudentielle particulicre, qui par ailleurs a fait

lobjet d’une véritable réception doctrinale®?,

164. — Les besoins qu’elle tendait a satisfaire, lesquels répondent en réalité aux
intentions des juges, semblent cependant difficiles a exposer de maniere tranchée. Il est
en effet « périlleux d’aspirer a l'esprit du juge, puisque lintention de ce dernier n’est pas forcément
celle qu’il révéle »*. Certains motifs peuvent bien sir étre avancés. Il pourrait notamment
étre considéré que la Cour, face a une dérogation créée par elle de toutes picces, a choisi
la voie de la prudence, dans l'attente d’une éventuelle consécration par le Parlement
européen et le Conseil. Voyant que de sa jurisprudence se dégageait en pratique une
véritable dérogation — les acteurs juridiques, notamment ceux de ’économie mixte, s’en

/ZS4

étant saisis assez rapidement dans la mesure ou larrét Tecka/"" n’interdisait pas sa

. . . ., 285
combinaison avec les capitaux privés

—, la Cour a pu décider de durcir sa position,
surtout apres avoir constaté que les directives de 2004 n’y avaient pas consacré un seul
mot. Une fois cet encadrement posé, elle pouvait par conséquent se focaliser sur la

précision et la définition de ce qui peut constituer un controle conjoint par plusieurs

218 Ihid., p. 4. Cet auteur rappelle ainsi que ce qui peut étre étudié comme une jurisprudence politique a déja fait
I'objet des travaux de doctorat du professeur Loschak, plus précisément centrés autour des juridictions
administratves francaises (ibid. ; v. aussi: LOSCHAK Danicle, Le role politique du juge administratif
francais, LGDJ, Coll. BDP, T. 107, 1972).

219 RICOU Benjamin, Des politiques jurisprudentielles de renforcement de la compétence de la juridiction administrative, op. cit.,
pp. 5-9.

280 CANIVET Guy et MOLFESSIS Nicolas, « La politique jurisprudentielle », 7z Mélanges en honnenr de Jacques
Boré, la création du droit jurisprudentiel, Dalloz, Coll. Etudes, Mélanges, travaux, 2007, pp. 79-97, p. 80, pt 2.

281 bid.

282 V. infra, C.

283 RICOU Benjamin, Des politiques jurisprudentielles de renforcement de la compétence de la juridiction administrative, op. cit.,
p. 22.

284 CJCE, 5¢m¢ Chambre, 18 novembre 1999, Teckal Srl contre Comune di Viano et Azienda Gas-Acqua Consorziale
(AGAC) di Reggio Emilia, aff. C-107/98, préc.

285 BRAMERET Sébastien, Les relations des collectivités territoriales avec les sociétés d’économie mixcte locales : recherche sur
Linstitutionnalisation d’'un partenariat public-privé, op. cit.
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pouvoirs adjudicateurs et le respect du critere de lactivité essentielle dans cette
hypothése. L’arrét Midling®™, qui concernait une utilisation frauduleuse de la quasi-régie
et sera en ce sens étudiée infra™, semble également avoir participé a ce changement de

position.

165. — La politique jurisprudentielle restrictive, probablement motivée par une
certaine prudence, que la Cour a déroulée au cours des sept années qui précéderent cet
arrét, a néanmoins eu un impact non négligeable sur la cohérence de I'application des
prestations interorganiques : connaissant un développement désordonné sous 'impact de

2 Cette

arréet Teckal™, celles-ci ont ensuite été fortement freinées par 'arrét Stadt Halle
Parrét Teckal™, cell t te été fort t f par larrét Stadt Hall
politique jurisprudentielle apparut en conséquence comme unanimement défavorable a

cette derniere, a un point tel que ses conséquences furent parfois surestimées.

B. La surestimation des conséquences de cette politique jurisprudentielle

166. — La création d’une dérogation supplémentaire aux régles du droit dérivé
concernant la passation des contrats publics a créé un assouplissement de Détau
concurrentiel encadrant les pouvoirs adjudicateurs des Etats de I'Union européenne.
Pourtant, un bilan pessimiste s’imposa rapidement parmi les observateurs au vu des
incertitudes engendrées par la jurisprudence de la Cour au début des années 2000.
Plusieurs auteurs frangais déplorerent cette démarche. Ils accuserent la Cour d’attenter a
la pérennité de la dérogation, puis firent de méme avec les juges administratifs francais,
lorsqu’ils crurent repérer dans leurs arréts une démarche similaire (1). La lecture de leurs
arréts démontre néanmoins que, si ces accusations pouvaient se justifier concernant la
Cout, les reproduire a ’encontre des juges administratifs francais était injuste. Les arréts
que ces derniers rendirent au sujet de la notion de quasi-régie entre 1999 et 20006 le

démontrent (2).

26 CJCE, 1¢¢ Chambre, 10 novembre 2005, Commission des Communantés enropéennes contre République d’Antriche
(Ville de Modling), aff. C-29/04, préc.

87 V. infra, Titre 2, Chapitre 2.

28 CJCE, 5¢m¢ Chambre, 18 novembre 1999, Teckal Srl contre Comune di Viano et Azienda Gas-Acqua Consorziale
(AGAC) di Reggio Enilia, aff. C-107/98, préc.

29 CJCE, 1¢¢ Chambre, 11 janvier 2005, Stadt Halle et RPL. Recyclingpark Lochan GmbH contre Arbeitsgemeinschaft
Thermische Restabfall- und Energieverwertungsantage TREA Leuna, aff. C-26/03, préc.
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1) Les reproches doctrinaux formulés a I’encontre des juges européens et
frangais

167. — L’attitude de la Cour est apparue tellement négative a I'égard des
prestations intégrées, que ses juges ont été suspectés de mener une croisade a ’encontre

P selon

de la dérogation interorganique, au point d’en provoquer la « déconstruction »*
certains auteurs frangais. L’année 2005 fut marquée par le sceau de la suspicion des
différents observateurs. Il fut notamment relevé que se succéderent une « série de décisions
restrictives » et « crispées »*'. Ainsi, au sujet de arrét Parking Brixen™?, au sein duquel la
Cour avait refusé le statut de prestataire intégré a une société qui avait selon elle acquis
une vocation de marché, Madame Dreifuss se demanda « sz /exception « in house » réduite

a une pean de chagrin n'en viendra pas a disparaitre a court terme, sinon en théorie, du moins en

pratigue »*”. Au sujet de la méme affaire, le professeur Eckert releva ainsi que :

« |clette solution confirme bien que la notion de contrat « in house » se réduit comme
une pean de chagrin. Ignorée par les directives communantaires, elle continne a agiter la
Jurisprudence — et plus encore la doctrine — pour un résultat tonjours plus maigre. Cela
refléte le puissant monvement d’évolution du droit vers la généralisation de I'obligation de

. . ., . . 294
mise en concurrence dans les relations que les autorités publiques entretiennent »~.

168. — Méme les avocats généraux releverent la propension de la Cour a choisir
systématiquement, et de fagon inédite, option la plus restrictive. L’avocat général
Kokott releva ainsi qu’en imposant que la participation d’une personne privée au capital
de lentité a D’étude lexclut d’office de la catégorie des prestataires intégrés, « /a
Jurisprudence établit, avec le critére du controle analogue a celui exercé sur ses propres services, une
condition plus stricte que, par exemple en droit de la concurrence »*”. Toutes ces accusations
connurent leur apogée en 2005, alors que le panorama des arréts rendus par la Cour ne

présentait aucune nuance : chacun allait apparemment dans un sens plus restrictif que le

2% La notion est citée par Maitre Lecuyer Thieffry et Maitre Thieffry (LECUYER-THIEFFRY Christine et
THIEFFRY Patrick, « Les prestations effectuées iz house sans mise en concurrence. Les évolutions en
cours », loc. cit., pp. 930-933).

21 LINDITCH Flotian, «Le «#n house» finalement sauvé par la Cour de justice des communautés
européennes ? », JCP A, 2006, n°® 23, pp. 753-759, comm. n° 1125, respectivement p. 755 et p. 759.

22 CJCE, 14 Chambre, 13 octobre 2005, Parking Brixen GmbH contre Gemeinde Brixen et Stadtwerke Brixen AG, aff.
C-458/03, préc.

23 DREIFUSS Muriel, « Un nouveau pas vers une interprétation restrictive de la théorie du contrat « i house » »,
JCP A, 2005, n° 47, pp. 1712-1714.

24 ECKERT Gabriel, « La CJCE restreint le champ d’application des contrats « i house » », CMP, 2005, n° 12,
pp- 28-30, comm. n° 306.

25 Concl. Juliane KOKOTT sur CJCE, 1% Chambre, 1¢* mars 2005, Parking Brixen GmbH contre Gemeinde Brixen
et Stadtwerke Brixen AG, aff. C-458/03 (ptéc.), loc. cit., pt 52.
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précédent. Maitre Lecuyer-Thieffry et Maitre Thieffry reprocherent méme a la Cour de
mener une déconstruction des prestations intégrées™. Le terme n’est pas utilisé ici au
sens philosophique, qui fait allusion a un « processus par lequel un ensemble construit, structure,
et notamment un ensemble abstrait, est détaillé en ses composants a des fins critigues »*. 1l est au
contraire utilisé au sens courant. L’article de ces auteurs tend ainsi a démontrer que la
Cour, profitant du statut encore émergent de la notion, aurait utilisé cette situation pour

revenir, arrét apres arrét, sur les quelques étapes qui avaient été parcourues jusque la.

169. — Les auteurs n’ont pas seulement critiqué ce qui se produisait au niveau
communautaire. Ils ont également alimenté leur raisonnement d’analyses nationales.
Selon eux, la jurisprudence de la Cour aurait provoqué une vague de jurisprudence
restrictive 4 I’encontre des prestations intégrées en France™. Certes, le Conseil d’Etat
n’avait pas censuré I'alinéa premier du troisieme article du Code des marchés publics de
2001, qui reproduisait quasiment a lidentique les conditions énoncées par la Cour™.
Plus encore, il avait rejeté différents griefs a son encontre dans les arréts Union nationale
des services publics industriels et commercianx™ et Ordre des avocats an barrean de Paris™.
Pourtant, les premicres décisions des juges administratifs rendues au sujet de la notion
alimenterent les soupgons de déconstruction car elles apparurent trop restrictives. Ce qui
fut appréhendé comme une démarche globale des juridictions administratives fut

déploré, tout comme sa parente communautaire. Elle le fut d’autant plus qu’elle

26 LECUYER-THIEFFRY Christine et THIEFFRY Patrick, « Les prestations effectuées in house sans mise en
concurrence. Les évolutions en cours », loc. cit., pp. 927-933.

27 Définition de la déconstruction par Le petit Larousse illustré (JACQUES Florent et JEUGE-MAYNART
Isabelle, Le petit Larousse illustré 2011, Larousse, 2010, p. 291).

28 LECUYER-THIEFFRY Christine et THIEFFRY Patrick, « Les prestations effectuées 7z house sans mise en
concurrence. Les évolutions en cours », loc. cit., p. 929.

29 Cet article excluait en effet de son application les « contrats conclus par une des personnes publigues mentionnées a

Larticle 2 avec un cocontractant sur lequel elle exerce un controle comparable a celui qu’elle exerce sur ses propres services et qui
réalise [essentiel de ses activités pour elle a condition que, méme si ce cocontractant n’est pas une des personnes publiques
mentionnées a larticle 2, il applique, pour répondre a ses besoins propres, les régles de passation des marchés prévues par le
présent code ».

300 CE, Ass., 5 mats 2003, Union Nationale des Services Publics Industriels et Commercianx (UNSPIC), n° 233372 ; Rec.,
2003, p. 107 ;. AJDA, 2003, n° 14, p. 722, chron. Francis DONNAT et Didier CASAS ; B/CP, 2003, n° 28, p.
209, concl. Denis PIVETEAU ; JCP A, 2003, n° 14, p. 424, comm. Florian LINDITCH, concl. Denis
PIVETEAU ; Ree. Dalloz, 2003, p. 851, note Jean-David DREYFUS ; RDI, 2003, p. 269, note Michel
DEGOFEFE et Jean-David DREYFUS ; Revue Lamy droit des aff., n° 59, p. 5, note Nil SYMCHOWICZ.

301 CE, Ass., 5 mars 2003, Ordre des avocats a la Conr d'appel de Paris contre Premier ministre, n° 238039 ; Juris-Data
n° 2003-064978 ; Rer., 2003, p. 89 ; BJCP, 2003, n°® 28, p. 209, concl. Denis PIVETEAU ; CMP, 2003, n° 4,
p. 20, comm. n° 68, par Philippe DELELIS (avec les concl., p. 4, chron. 4) ; JCP A4, 2003, n° 13, p. 890,
comm. n° 1285, note Florian LINDITCH ; JCP A4, 2003, n° 14, p. 427, comm. n°® 1322, avec les concl. ;
RDI, 2003, p. 269, note Michel DEGOFFE et Jean-David DREYFUS ; Revwe Europe, 2003, n° 4, p. 14,
comm. n° 130 ; Revue Lamy droit des aff., n° 59, p. 5, note Nil SYMCHOWICZ.
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apparaissait comme appliquée avec encore plus de sévérité que celle de la Cour de

: : . .302 2 sz, ., ,
justice™”. Les conséquences de ce qui était alors appréhendé comme une double
démarche restrictive sur 'applicabilité réelle de la quasi-régie en France ont été décrites
comme colossales. La dérogation semblait, « sous le coup de la jurisprudence croisée du Conseil

d’Etat et de la Conr de justice des Communantés enropéennes, réduite a sa plus simple expression. »°

170. — Cette suspicion de déconstruction, élaborée en 20006, devait presque
aussitot devenir caduque au niveau européen, au vu du rééquilibrage de la jurisprudence
de la Cour depuis 2006. Méme si sa démarche a auparavant sérieusement limité la
compréhension de la notion, il est désormais clair que la Cour n’en a pas souhaité la
déconstruction, mais que cette tendance restrictive visait a lui fournir des bases solides.
En s’accordant quelques années de réflexion, la Cour a pu observer divers cas, créer des
précédents et déterminer des conditions capitales. Si ces mémes conditions peuvent
encore étre critiquées, le recul pris par la Cour doit étre salué. Il lui a permis « au fil de
Dplusienrs décisions pragmatiques, |de conférer| a la notion de prestations intégrées, une double

. . . . . . . L e, 304
densité, institutionnelle et partenariale, qui, aujourd’hut, consacre son homogénéité »™".

171. — Concernant la jurisprudence francaise, les propos de Maitre Thieffry et de
Maitre Lecuyer-Thieffry®® permettaient de s’attendre a une situation catastrophique.
Pourtant, I'intégration de la notion au droit interne s’est produite tres rapidement. Elle
remonte en effet a 'année 2001, au cours de laquelle la quasi-régie fut inscrite au
troisieme alinéa de larticle 3 du Code des marchés publics. De plus, la lecture des
décisions des juridictions administratives qui furent rendues a son sujet ne témoigne pas
d’une rigueur telle que celle annoncée a appui de la théorie de la déconstruction. Elle
permet méme d’en douter. Il en résulte que les accusations proférées a ’encontre des
juridictions administratives, qui auraient prétendument maintenu volontairement les

prestations intégrées dans leur forme la plus étroite, semblent injustifiées.

302« La jurisprudence interne ne s'autorise gu’une appréciation trés stricte de la notion de prestations interorganiques, probablement
en decd de ce qu’antoriserait une interprétation conforme aux traditions du droit communantaire qui devrait prévaloir malgré la
tendance, aussi particuliérement restrictive, qui se dessine dans les affaires dont est saisie la Cour de justice. » (LECUYER-
THIEFFRY Christine et THIEFFRY Patrick, « Les prestations effectuées in house sans mise en concurrence.
Les évolutions en cours », /oc. cit., p. 929).

303 PILONE Caroline, « Réflexions autour de la notion de contrat « i house » », loc. ¢it., p. 703.

304 BRACONNIER Stéphane, « L’effacement du contrat dans les « contrats » i house », ACCP, 2010, n° 100,
pp. 43-45, p. 44.

305 LECUYER-THIEFFRY Christine et THIEFFRY Patrick, « Les prestations effectuées 7z house sans mise en
concurrence. Les évolutions en cours », loc. cit. , pp. 930-933.
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2) L’injustice de ces propos concernant les juges administratifs francais

172. — Lévolution de la quasi-régie a été suivie de pres en France, ce qui explique
peut-¢tre que les auteurs se solent si unanimement indignés de la lenteur de son
développement. Les quelques décisions rendues par les juges administratifs avant 2007°%
au sujet de la notion n’auraient cependant pas da engendrer de tels soupgons. Elles ne
concernaient que des cas dans lesquels le prestataire prétendument intégré était lié a
plusieurs personnes publiques. I’exclusion de ces schémas multiples fut enclenchée par
un arrét rendu quelques mois seulement apres Pentrée en vigueur du Code des marchés
publics de 2001. La société CAMIF contestait, pour la troisicme fois devant le Conseil
d’Ftat, la légalité de Iarticle 25 du décret du 30 juillet 1985, qui accordait a ’'Union des
groupements d’achats publics (UGAP), une centrale d’achats publics, des exonérations
concernant la passation de ses marchés. La société requérante avait déja obtenu des
juridictions judiciaires qu’elles constatent I’abus de position dominante de 'UGAP*
mais la 1égalité de Tarticle précité ne relevait pas de leur compétence. C’est donc le

Conseil d’Etat qui a constaté Iillégalité de cet avantage concurrentiel, dés lors que:

« PUGAP est un établissement public de 'Etat @ caractére industriel et commercial sur
lequel I'Etat n'exerce pas un contrile analogue a celui qu’il exerce sur ses propres
services ; qu’'en outre, aucun des clients de 'UGAP, et notamment pas I’Etat, ne
représente a lui senl wune part essentielle de lactivité de 'UGAP ; qu’ainsi, les
dispositions susmentionnées de la directive sont applicables anx marchés que I"UGAP

. T 308
passe avec ses clients, dont elle est une entité distincte »™.

Ce constat est conforme a celui effectué par le Commissaire du gouvernement, qui avait

également écarté I’existence de prestations intégrées apres avoir constaté qu’aucune des

306 T.a date limite qui est ici utilisée est celle de la lecture d’un arrét qui a annoncé une nouvelle période dans
Pappréhension de la notion par les juridictions administratives : CE, Section, 6 avril 2007, Crne d’Aix-en-
Provence contre M. et Mme Jean-Louis A., n° 284736, préc.

307 CAA Paris, 13 janvier 1998, Union des groupements d'achats publics (UGAP) contre SA CAMIF, JCP G, 1998,
n° 52, pp. 2276-2280, chron. n® II 10217, note de Sophie GRANDVUILLEMIN.

308 CE, 7¢me et 5¢me¢ Sous-sections réunies, 27 juillet 2001, Cogpérative de consommation des adbérents de la mutuelle
assurance des instituteurs de France (CAMIF), n° 218067 ; JurisData n°® 2001-062987 ; Rec., 2001, p. 401 ; BJCP,
2001, n® 19, p. 497, concl. Catherine BERGEAL, note Rémy SCHWARTZ ; CMP, 2001, n°® 10, chron. 14,
p. 4, chron. Francois LLORENS ; RDI, 2002, p. 61, note Jean-David DREYFUS ; Revue Eurgpe, n°2, p. 22,
comm. n° 60, par Pierre CASSIA ; RTD com., 2002, p. 53, obs. Gilbert ORSONI.

135



136

conditions n’était remplie*”. La solution finalement rendue par le Conseil d’Etat était
d’ailleurs adaptée a la situation particuliere de P'UGAP et sans surprise’™. Le
Commissaire Bergeal avait en effet relevé dans ses conclusions que son mauvais
fonctionnement, ses prestations « jugées médiocres » et sa pratique de couts plus élevés que
ses concurrents faisaient de « /la dispense de marchés |...| la raison principale de contracter
avec »'" elle. La solution de Iarrét reposait néanmoins sur une analyse trop restrictive de
la quasi-régie. En considérant quun controle analogue ne peut étre exercé
simultanément par plusieurs personnes publiques, le Conseil d’Etat a privilégié
Iinterprétation la plus stricte de ce critere, ce qui augurait de mauvais auspices pour les
formes intercommunales. Cette interprétation devait en effet exclure ces formes de la
catégorie des prestations intégrées. Ce sort fut confirmé par la Cour administrative
d’appel en 2002*2. Confrontée a une convention passée entre la communauté
d’agglomération de Bordeaux —un ¢établissement public de coopération
intercommunale — et une association a but non lucratif, cette juridiction a largement tiré
parti de Iarrét étudié supra. Aprés avoir constaté qu’était bien concerné un marché, la
Cour a relevé Papplicabilité de Iarticle 1¢ de la directive 92/50/CEE du 18 juin 1992,
Son examen de la dérogation interorganique fut bref et radical. Le critere du contrdle
analogue fut rapidement évincé, sans précision aucune, comme s’il était évident que ce
critére ne pouvait étre rempli dans une telle situation. Quant au second critere, la Cour
administrative d’appel I'a écarté en optant pour linterprétation la plus extréme des

termes « ’essentiel de son activité ». Elle I’a assimilé a une exclusivité, se contentant de

309 Concl. Catherine BERGEAL sur CE, 7¢m¢ et 5¢me Sous-sections réunies, 27 juillet 2001, Cogpérative de
consommation des adbérents de la mutuelle assurance des institutenrs de France (CAMIF), n° 218067 ; Droit 21 — Revue
générale du droit, 15 octobre 2001, pp. 6-7. Elle ne militait cependant pas pour annulation de larticle 25 du
décret, considérant que I« avantage concurrentiel » de YUGAP était « suffisamment justifié par sa mission de service
public» (p. 11).

30 [e Conseiller d’Etat Catherine Bergeal rappelle en effet que plusieurs auteurs avaient déja annoncé que Parrét
Teckal (CJCE, 5¢m¢ Chambre, 18 novembre 1999, Teckal Sri contre Comune di Viano et Azienda Gas-Acqua
Consorziale (AGAC) di Reggio Emilia, aff. C-107/98, préc.) impliquait ce nécessaire revirement du Conseil
d’Fitat par rapport aux deux autres arréts qu’il avait rendus dans ce méme conflit opposant la CAMIF et
PUGAP au cours des années 1990 (Concl. Catherine BERGEAL sur CE, 7¢m¢ et 5¢m¢ Sous-sections réunies,
27 juillet 2001, Cogpérative de consommation des adbérents de la mutuelle assurance des institutenrs de France (CAMIF),
n° 218067 (préc.), loc. cit., p. 7, note 9).

3 Concl. Catherine BERGEAL sur CE, 7¢™¢ et 5¢m¢ Sous-sections téunies, 27 juillet 2001, Coogpérative de
consommation des adbérents de la mutuelle assurance des institutenrs de France (CAMIF), n® 218067 (préc.), loc. cit.,
pp. 10-12.

312 CAA Bordeaux, 2¢mc Chambre, 19 mars 2002, M. Denis Teisseire contre Communanté d'agglomération de Bordeanx,
n° 98BX02208 ; inédit au Ree. ; JurisData n® 2002-178613 ; mentionné 7z LECUYER-THIEFFRY Christine
et THIEFFRY Patrick, « Les prestations effectuées 7# house sans mise en concurrence. Les évolutions en
couts », AJD.A, 2005, n° 17, p. 927.

33 Directive 92/50/CEE du Conseil du 18 juin 1992 portant coordination des procédures de passation des
marchés publics de services, préc., p. 6.
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relever I’absence d’une telle exclusivité pour évincer le second critére®. Aucun arrét
n’est venu contredire cet arrét ni par le jeu de la cassation, ni dans d’autres especes.
Cette sentence scella donc pour plusieurs années le sort des établissements publics de
coopération intercommunale et, plus largement, de lintercommunalit¢ en France: il

semblait alors clair que ces formes ne permettaient pas de bénéficier de la quasi-régie.

173. — La ligne de conduite restrictive tracée par la Cour de justice des
, , . . L, 1 . Cye . .
Communautés européennes a donc bien été « relayée »** par les juridictions francaises
mais dans un cas bien précis. Il est par conséquent difficile d’interpréter leur réticence a
Iencontre de la quasi-régie comme étant aussi forte que celle manifestée quelques années
. : . . . ,
plus tot par la Cour. Si ces arréts ont alerté la doctrine, c’est parce que pour beaucoup,
cette jurisprudence restrictive a également été mise en ceuvre a encontre des sociétés
d’économie mixte. Ces sociétés ont bien fait 'objet d’une démarche similaire de la part
R T .. . 316 . . . ~ . ..

des juridictions administratives” mais celle-ci ne doit pas étre interprétée comme une
réticence a 'encontre des prestations intégrées. D’ailleurs, en 2003, alors qu’un recours
pour exces de pouvoir lui a permis de valider la 1égalité de Iarticle 3 alinéa 17 du Code
L, . 1 . 2 . L, . ., .,

des marchés publics®, le Conseil d’Etat s’est bien gardé de mentionner les sociétés
d’économie mixte en tant que prestataires intégrés éventuels. Il a certes rappelé qu’une
., A : . , , 318 . A c 12,7

« personne privée » peut étre un prestataire intégré”” mais cela ne peut pas étre considéré
comme une allusion directe a I’économie mixte. La qualité de personne privée n’implique
pas nécessairement la possession de capitaux privés, comme c’est le cas pour les sociétés

) . . . N 319 A

d’économie mixte. Dans cette optique, l'arrét Szadt Halle®™ apparait plus comme
Iaboutissement de ’assainissement de 'activité des sociétés d’économie mixte que
comme un rétrécissement du champ d’application des prestations interorganiques. Il

n’aurait donc pas da alimenter les soupgons de déconstruction. L.’économie mixte était

314 Ta Cour administrative d’appel de Bordeaux a relevé « que d’aillenrs l'agence peut, en vertu de larticle 4 de ses statuts
procéder également a des études pour des collectivités publiques, des établissements publics, on méme des particuliers, tant en
France gn'a létranger; qu'elle constitue ainsi une entité distincte de la communanté urbaine» (CAA Bordeaux, 2me
Chambre, 19 mars 2002, M. Denis Teisscire contre Communauté d'agglomération de Bordeaux, n® 98BX02208, préc.).

315 DESGRANGES Mathilde, Les contrats « in house », Université Pierre Mendes France, Grenoble, mémoire,
dactyl., 2007.

316 Sur ce resserrement de I’étau de la concurrence autour des sociétés d’économie mixte, v. notamment :
BOITEAU Claudie, « Les sociétés d’économie mixte et les contrats de délégation de service public », RFDA,
2005, n° 5, pp. 946-952.

17 CE, Ass., 5 mars 2003, Union Nationale des Services Publics Industriels et Commercianx (UNSPIC), n°® 233372, préc.
et CE, Ass., 5 mars 2003, Ordre des avocats a la Cour d’appel de Paris contre Premier ministre, n° 238039, préc.

38 Jbid.
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tres répandue a I’époque et n’avait que peu de concurrents. Son exclusion devait par
conséquent constituer une entrave a l'action des collectivités territoriales. Elle n’a
néanmoins provoqué qu’une géne conjoncturelle qui ne devait pas, a terme, les
empécher d’utiliser la quasi-régie des lors qu’elles disposaient, et disposent toujours,
d’autres modes d’intervention pour en bénéficier. Cette exclusion a donc tout au plus
créé que des obstacles psychologiques a l'intervention des collectivités et, surtout, a

Pexpansion des prestations intégrées.

174. — A linverse, les formes d’intercommunalité furent réhabilitées aprés 2006.
Leur exclusion pouvait légitimement sembler plus préoccupante car elle mettait
potentiellement en péril un pan entier de l'intérét de la quasi-régie. Néanmoins, si les
juridictions n’ont pas reconnu de cas de prestations intégrées, c’est parce qu’elles n’en
ont pas eu l'occasion et non a cause d’une quelconque réticence a I’encontre de la
notion. Il est en effet impossible de considérer que ’avis Fondation Jean Moulin a inversé
cette tendance®. Si cet avis exclut de P'application du Code des marchés publics les
prestations sociales a but non lucratif, ce n’est pas en raison de la dérogation
interorganique mais du fait de la nature méme de ces prestations. Celles-ci doivent étre
qualifiées d’activités non marchandes, ce qui Ote aux établissements publics qui les

321
. La rencontre de

exercent la qualification d’opérateurs économiques sur le marché
cette dérogation particulicre avec la quasi-régie n’est d’ailleurs pas proscrite.
L’assouplissement de la jurisprudence interne depuis 2007, corollaire de celui qui se

déroule au niveau européen, a confirmé que les réactions doctrinales étaient exagérées.

175. — Les craintes qu’ont pu initialement susciter les prestations intégrées
peuvent donnent limpression qu’elles représentent un risque pour I’équilibre
concurrentiel communautaire. Les maintes précisions opérées par la Cour, celles-ci
mémes qui ont fait causé de nombreuses inquiétudes, permettent cependant d’écarter ce
sentiment. Dans leurs fondements et en la forme qu’elles revétent actuellement, les
prestations interorganiques sont par conséquent compatibles avec les principes et

objectifs de la politique économique de I'Union.

319 CJCE, 1¢¢ Chambre, 11 janvier 2005, Stadt Halle et RPL Recyclingpark Lochan GmbH contre Arbeitsgemeinschaft
Thermische Restabfall- und Energieverwertungsantage TREA Leuna, aff. C-26/03, préc.

320 CE, Avis, 23 octobte 2003, Fondation Jean-Monlin, n° 369315, in Conseil d’Etat, Section du rapport et des
études, Un siécle de laivité, Rapport public 2004, La Documentation francaise, Coll. EDCE, n° 55, 2004,
pp- 209-218.

321 V. sur ce point : Réponse ministérielle a la question éctrite de Madame Pascale Got n° 100137, JO Assemblée
nationale du 26 avril 2011, p. 4238.
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Conclusion du Chapitre 1

176. — Dérouler la geneése de la quasi-régie a tout d’abord révélé ses peres
véritables et les acteurs de son développement. L’action de I’avocat général Antonio La
Pergola a ainsi pu étre mise en valeur. Elle a été le vecteur de lintroduction des
considérations italiennes sur la naissance d’une dérogation, notamment celles du
professeur Righi. Sa trace peut en outre étre retrouvée dans les écrits des avocats
généraux qui lui ont succédé dans la rédaction de conclusions portant sur la quasi-régie,
ce qui démontre que ses écrits représentent une véritable source d’inspiration en la

matiére.

177. — Les doutes qui se manifestent a la lecture de larrét Teckal™ du fait de sa
concision ont ensuite été éclairés par les réticences des juges a ’égard de I’évocation
d’une dérogation telle que la quasi-régie dans les arréts précédents. 1l semble en effet
pouvoir étre affirmé que rien ne certifie que les juges de Luxembourg avaient
véritablement l'intention de créer une dérogation interorganique telle que celle qui existe
désormais. L’identification d’une politique jurisprudentielle restrictive au cours des
années qui ont suivi tendent par ailleurs a confirmer ces doutes. Parallelement, elle
permet de nuancer les accusations formulées a I’encontre des juges concernant leur
réception du mécanisme quasi interne. Celles qui ont été formulées a ’égard de la Cour
semblaient bien étre justifiées. En revanche, les juges administratifs francais semblent
avoir inséré assez rapidement la quasi-régie dans leurs écrits. Ils ne peuvent donc pas
réellement étre accusés d’avoir freiné son développement, si ce n’est par prudence, alors

que la dérogation n’était pas encore totalement précisée.

178. — Détailler le développement de la quasi-régie a enfin permis de mettre en
exergue les dynamiques sous-jacentes qui sont encore aujourd’hui les siennes,
notamment les inquiétudes que les institutions européennes pouvaient avoir a son égard.
I’étude de la dérogation interorganique permet néanmoins de dégager sa légitimité

réelle, raisons qui lui ont permis de s’inscrire dans la durée au sein du droit de I’'Union.

32 CJCE, 5¢m¢ Chambre, 18 novembre 1999, Teckal Sri contre Comune di Viano et Azienda Gas-Acqua Consorziale
(AGAC) di Reggio Enrilia, aff. C-107/98, préc.
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Chapitre 2. Une échappatoire légitime a la concurrence

179. — Les implications économiques de I'Union européenne sont désormais
fréquemment identifiées a sa compétence en maticre de politique économique et
monétaire. La visibilit¢é médiatique de cette intervention le favorise naturellement mais
elle tend a faire oublier que chaque construction élaborée en son sein repose sur une
combinaison constante entre les logiques économique et juridique. L’Union européenne
repose en effet sur une véritable « Constitution économique », ce qui permet une « prévalence
des objectifs économiques assignés par les Traités»'. Ceux-ci imprégnent ’élaboration des
notions, leur mise en ceuvre et aussi, parfois leur disparition, ce qui explique par exemple
que la liberté contractuelle des personnes physiques ou morales puisse ¢tre bridée par
des considérations liées au marché®. Ce phénoméne a également investi le droit public.
La politique concurrentielle ayant débouché sur un encadrement important des pratiques
contractuelles des pouvoirs adjudicateurs en constitue une illustration notoire. Elle a
conduit a reconsidérer la marge de manceuvre des personnes publiques et, plus
largement, des pouvoirs adjudicateurs. La quasi-régie s’inscrit dans ce cadre. Elle repose
en effet sur une légitimité économique qui a justifié sa création et explique son maintien

(Section 1).

180. — Ces justifications expliquent notamment que les différentes institutions
européennes aient accepté de reconnaitre les prestations intégrées. Il était cependant
nécessaire, pour ce faire, que cette dérogation corresponde également aux fondements
juridiques du droit des contrats publics européens. La complexité tient au fait que ces
fondements ont pour partie été développés parallelement au développement de la quasi-
régie, ce qui a parfois bloqué son évolution. Leur approfondissement parallele a
néanmoins permis leur adéquation, de telle sorte que la dérogation ci-étudiée peut
désormais étre considérée comme étant réellement légitime juridiquement, ce qui vient

parachever sa construction (Section 2).

1 ROUX Christophe, Propricté publigue et droit de I'Union européenne, 1.GD]J, Coll. BDP, T. 290, 2015, p. 91,
pt 118. I’Union européenne connait ici un phénoméne qui existe également en droit francais (v.
notamment : CHEROT Jean-Yves, « Constitution et économie », iz CHAGNOLLAUD Dominique et
TROPER Michel (dit.), Traité international de droit constitutionnel, Dalloz, Coll. Traités, T. 3, 2012, pp. 529-561,
spéc. pp. 532-534 et 546-549.

2 V. notamment: RIAS Nicolas, «La liberté contractuelle a I’épreuve du droit économique de I'Union
européenne », RTD eur., n° 2, 2014, pp. 456-459.
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SECTION 1. LA PERTINENCE ECONOMIQUE DE LA QUASI-REGIE

181. — La séparation entre les services d’intérét général économiques et les
services d’intérét général non économiques repose sur une justification économique. Elle
permet notamment de dépasser une vision normative du service public, pour la
substituer a une définition économique dont ’évolution est paralléle a celle du marché®.
Cette interdépendance se manifeste aussi entre la quasi-régie et les considérations
économiques qu’elle implique : ces considérations la légitiment et, parallelement, la
dérogation interorganique traduit une certaine interprétation des avantages qui peuvent
économiquement etre octroyés aux pouvoirs adjudicateurs. Une analyse sous I'angle de la
nouvelle économie institutionnelle le démontre. Cette expression, inventée par le
professeur Williamson, est depuis 1990 « /la référence de divers conrants théoriques actifs, unis
par lidée que les institutions comptent et qu’elles penvent étre analysées avec les instruments de la
théorie économique standard, sous réserve d’ajustements apportés a cette derniére »*. Elle concerne
par conséquent un ensemble de théories qui peuvent étre utilisées pour analyser
Iintervention économique des personnes publiques et, plus largement, des pouvoirs

adjudicateurs.

182. — Deux branches de la nouvelle économie institutionnelle permettent plus
précisément de prouver sa pertinence : la théorie des cotts de transaction (§1) et 'un de

ses corollaires : la théorie de I'agence (§2).

3 BRACONNIER Stéphane, Droit des services publics, 2™ éd., PUF, Coll. Thémis Droit, 2007, p. 245.
4 CHAVANCE Bernard, L édconomie institutionnelle, Nouvelle éd., La Découverte, Coll. Reperes, 2012, p. 59.

143



§1. La justification de la quasi-régie par la théorie des coiits de transaction

183. — Dans les théories économiques classiques, la firme n’était qu’un facteur
parmi d’autres, servant a déterminer I’élément essentiel pour les acteurs économiques : le
prix. Le seul role des entreprises était de faire varier ce dernier en influant sur le degré
de compétition qui régne sur le marché®. Cette vision a été remise en cause par Ronald

6 . . . . . e
Coase en 1937°. Alors qu’il se demandait pourquoi les entreprises se sont multipliées sur
le marché, cet auteur a mis en exergue les lacunes de la microéconomie classique et
Iimportance de définir les firmes. C’est dans le cadre de cette théorie de la firme que le
professeur Williamson a pu théoriser celle des couts de transaction. Celle-ci permet
d’analyser et d’évaluer la rentabilité de relations institutionnelles, ce qui concerne
évidemment le droit public. Elle peut ainsi étre utilisée pour proposer de nouveaux
dispositifs ou analyser la rentabilité de ceux qui préexistent. Ainsi Madame Vlachou I’a-t-
elle utilisée pour situer la gouvernance par les agences européennes au sein du

. , 7 e . L, . ~ .
fonctionnement européen’. Par l'utilisation de la théorie des cotts de transaction, elle a
démontré que les agences européennes peuvent étre considérées comme un mode de
gouvernance hybride. Elles peuvent ainsi s’imbriquer entre les deux modes de
gouvernance traditionnels et opposés, sur lesquels repose traditionnellement ’Union
européenne : 'administration directe de la Commission et I'administration indirecte par

les Etats®,

184. — Cette valeur explicative de la théorie des couts de transaction permet
d’étudier les modes d’intervention des pouvoirs adjudicateurs (A), de sorte qu’elle rend

compte de la pertinence économique de la quasi-régie (B).

5 V.a ce syjet I'introduction de 'article suivant : DEMSETZ Harold, « Why regulate utilities ? », Journal of law and
economies, 1968, vol. 11, n® 1, pp. 55-65. Quant a cette vision de la « firme point », autrement nommée « firme
automate », v. : CORIAT Benjamin et WEINSTEIN Olivier, Les nonvelles théories de I'entreprise, LGF — Livre de
poche, Coll. Livre de poche, 1995, pp. 14-16.

6 COASE Ronald, « The nature of the firm », Economica, New Seties, 1937, vol. 4, n°16, pp. 386-405 (traduction
francaise 7z: COASE Ronald, (trtad. ALIOUAT Boualet), L'entreprise, le marché et le droit, Editions
d’Organisation, 2005, pp.51-73. Au cours du XX¢ siecle, Ronald Coase a écrit trois articles phares
concernant la théorie des couts de transaction. Le premier nous intéresse plus particuliecrement car il y a
développé les critiques a Pencontre de la microéconomie classique et a posé les bases de la nouvelle
économie institutionnelle. Ronald Coase rappelle lui-méme que ces trois articles sont ses fondamentaux dans
un recueil de ses articles : COASE Ronald (trad. ALIOUAT Boualet), L entreprise, le marché et le droit, ibid.,
p. 17. 1l cible plus précisément I'article de 1937, « La nature de la firme », que I'on peut trouver traduit dans
ce méme ouvrage pp. 51-73.

7 VLACHOU Chatikleia, La cogpération entre les antorités de régulation en Europe (communications électroniques, énergie),
these, dactyl., Université Panthéon-Assas (Paris 1I), 2014, pp. 32-34.

8 Ibid, p. 35, pt 43.
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A. La valeur explicative des cofits de transaction concernant ’intervention
économique des pouvoirs adjudicateurs

185. — L’utilité de la théorie des couts de transaction pour comprendre 'action
des pouvoirs adjudicateurs et, éventuellement, la rentabiliser (2), découle naturellement

de sa théorisation, qui doit par conséquent étre rappelée (1).

1) La valeur explicative des coiits de transaction

186. — Selon Ronald Coase, les firmes constituent un mode de gouvernance a
part entiere, distinct de celui constitué par le marché. La différence entre chaque mode
résiderait dans la contrepartie utilisée lors des transactions. Alors que le « mécanisme des
prix»’ gouverne le marché, c’est Uentreprencur qui régit les relations au sein des firmes.
L’un se déroule nécessairement a court terme, tandis que Pefficacité et la légitimité du
second reposent sur une relation de longue durée'. Choisir 'un ou Pautre reviendrait,
pour les acteurs, a effectuer un choix « entre ces deuxc hypotheses que sont celle d’une répartition
des ressources par le biais du mécanisme des prix, et I'hypothése d’une allocation de ressources par
Pentreprenenr coordinatenr »". Si ce constat fonde Pintérét a agir au sein des firmes, c’est que
Ronald Coase a identifié des couts liés a 'usage du mécanisme des prix : les « cotts de
transaction ». La repose la seconde contribution majeure de cet auteur a ’économie : le
prix n’est pas le seul élément qui pousse les choix des acteurs économiques a s’engager .
Chacune de ses actions entraine en effet des cotts variables. Les éléments qui font varier
ces derniers viennent concurrencer la valeur monétaire du produit au rang de concept
phare de I'analyse microéconomique. En s’extirpant du mécanisme des prix, ces firmes
réduiraient ces frais, voire les anéantiraient enticrement. Opérer en leur sein reviendrait
des lors a faire fi des désavantages de I'appartenance a une entreprise, pour se retirer du

, .y, . , . .o . . N . 13
marché, « en considération des avantages éventuels de la relation qui viendrait se substituer a lui »™.

9 Expression utilisée patr Ronald Coase, dans son article « La nature de la firme », préc., p. 52.
10 CORIAT Benjamin et WEINSTEIN Olivier, Les nonvelles théories de l'entreprise, op. cit., p. 47.
1 COASE Ronald, « La nature de la firme », foc. cit., p 55.

12 Jhid., pp. 51-73. 11 explique plus précisément que dans maintes situations, le prix ne guide pas le choix. C’est
notamment le cas d’un ouvrier a qui son patron aura ordonné d’exécuter une tiche. Du fait du rapport de
hiérarchie, il effectuera (ibid., p. 53).

1B Ibid, p. 56. Parmi ces désavantages, le plus marquant étant que toute personne se situatn dans une telle
position n’est plus « son propre maitre » (ibid.).
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187. — Les réflexions de Ronald Coase ont fait de lui I'initiateur de la nouvelle
¢économie institutionnelle. Cependant, ses développements concernant la substance réelle
des cotits de transaction n’ont pas été exempts de critiques. Les éléments qu’il a
identifiés en tant que variables — la rationalité limitée des agents telle que développée par
Herbert Simon® et Pincertitude’ — méme s’ils sont justes, sont effectivement trés
abstraits. Au contraire, le professeur Williamson a donné corps a cette théorie. Partant
des écrits de son prédécesseur, il a défini clairement les firmes, puis il a détaillé pourquoi
agir en leur sein est plus avantageux que de s’en remettre au marché, ou régnerait un
« environnement incertain qui se caractérise par la fréquence des événements fortuits et imprévisibles
anxquels les parties prenantes de la transaction doivent s’adapter»". Afin de prendre en compte

la part d’incertitude dans le choix des agents économiques, il a centré ses propos

« antour de deux concepts fondamentanx : les transactions et les contrats, les premiéres
définissant une unité d’analyse alors que les seconds sont percus par nombre d’économistes
comme modalité centrale d’organisation de lactivité économique, transversale aux diverses

Jformes (entreprises, marchés, hybrides) que cette organisation peut prendre »".

Les importants développements qu’il a consacrés a I'incomplétude des contrats et son
impact sur les incertitudes des agents constituent d’ailleurs I'un de ses apports majeurs
eu égard aux écrits de Ronald Coase. Tout comme ce dernier, le professeur Williamson a
donc rappelé que le prix n’est pas le seul point fondamental. Seulement, il est plus aisé
de mettre ses théories en ceuvre, puisqu’il a clairement identifié les éléments qui peuvent

concurrencer le prix au titre d’indice déterminant dans le choix des acteurs économiques.

188. — C’est d’ailleurs grace a leurs qualités opérationnelles que l'on doit aux

réflexions du professeur Williamson les premicres confrontations entre droit public et

14 Certains ont plus précisément qualifié les propos de Ronald Coase de tautologiques (MASTEN Scott E.,
MEEHAN James W. et SNYDER Edward A., « Costs of organization », Journal of law, Economics and Organization,
1991, vol.7, n°1, pp.1-27). Selon le professeur WILLIAMSON, ils sont trop peu opérationnels
(WILLIAMSON Oliver E., « Markets and hierarchies : analysis ans antitrust implications. A study in the economics of
internal organization », Free Press, New York, 1975). Pour un résumé de ses critiques, v. : SAUSSIER Stéphane
et YVRANDE-BILLON Anne, Economie des coiits de transaction, 1a Découverte, Coll. Reperes, 2007, p. 9.

15 SIMON Herbert, Administrative behavionr : a study of decision-making processes in administrative organigation, 28 éd.,
New York, Macmillan, 1965, p. XXIV. Sur la définition de cette rationalité limitée par Ronald Coase, v.
aussi : COSSALTER Philippe, Les délégations d'activités publigues dans I'Union européenne, op. cit., p. 569, pt 979.

16 SAUSSIER Stéphane et YVRANDE-BILLON Anne, Economie des coiits de transaction, op. cit., p. 10.

17 MOUREAU Nathalie et RIVAUD-DANSET Dorothée, Lncertitude dans les théories économiques, La
Découverte, Coll. Repéres, 2004, p. 77.

8 MENARD Claude, « Oliver E. Williamson : des organisations aux institutions », Revue d’économie politique,
2012, vol. 120, n° 3, pp. 421-439, p. 422.
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théorie des couts de transaction, lesquelles peuvent étre utilisées pour expliquer les choix

des pouvoirs adjudicateurs.

2) Une valeur explicative utile pour optimiser les choix des pouvoirs
adjudicateurs

189. — Le professeur Williamson n’a pas exclu I'analyse du droit public de ses
réflexions. Il s’est cependant limité a rechercher s’il existait un mode de gestion public
plus avantageux que les autres en maticre de couts de transaction. Cette étude, il 'a
menée dans un cadre économique particulier : celui des marchés économiques publics.
Ceux-ci se démarquent des marchés traditionnels car ’encadrement des intervenants que
sont les personnes publiques n’est pas le méme que celui des opérateurs économiques
traditionnels. En conséquence, 'action de ces personnes publiques et, plus largement,
des pouvoirs adjudicateurs, peut faire objet d’une analyse particulié¢re sous I'angle des
couts de transaction. Il apparait en effet que ces marchés différent de ceux qui sont

traditionnellement ciblés par ’analyse économique, et

« ne correspondent pas a des « marchés », tels que décrits par I'analyse économique standard,
sur lesquels acheteurs et offreurs se rencontrent afin d’échanger, dans un contexte de
concurrence auto organisée. Au contraire, ces marchés, comme beaucoup dautres, sont
organisés et régulés, encadrés par des régles, précisant notamment la maniére de mettre
concurrence les actenrs, les appels d'offre et les modalités de sélections des entreprises

. 19
candidates » .

Toutes ces formalités ont été reprises au sein de I’'Union européenne et ont bel et bien
une explication économique. Outre le souhait de fluidifier les transactions, elles
représentent la victoire d’une vision sur une autre : celle notamment développée par le
professeur Goldberg en 1976%. Répondant a un article du professeur Demsetz
concernant les monopoles naturels, il a exposé qu’une alliance était nécessaire entre

régulation et mise en concurrence. Plus exactement, le professeur Goldberg est parti du

1 SAUSSIER Stéphane, «L’acceés des petites et moyennes entreprises aux marchés publics : une analyse
économique », in CHAPUT Yves (dir.), Les Petites et moyennes entreprises et le droit de la concurrence : analyse critique,
comparative et prospective, Litec, Coll. Le droit des affaires, 2009, pp. 341-360, p. 345, pt 508.

20 GOLDBERG Victor P., « Regulation and Administered Contracts », The Bell Journal of Economices, 1976, vol. 7, n° 2,
pp. 426-448.
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postulat que U« échec de la régulation [avait] été largement développé »*', sans pour autant la
rendre inefficace. Il a ensuite souligné 'importance d’y ajouter une mise en compétition
de toutes les entreprises candidates a un contrat, celle-ci permettant d’éviter la
survenance de 'un des probléemes majeurs entrainés par les monopoles: les profits
excessifs?. Sur le marché classique, il suffit par conséquent de maintenir la concurrence,
par la régulation notamment, pour mettre les acteurs sur un pied d’égalité. Or, dans le
cadre des contrats publics, sanctionner les infractions a la concurrence ne suffit pas : il
faut instaurer des modalités particulicres de souscription pour éradiquer définitivement
les monopoles et leurs profits démesurés®. Une telle mesure ne peut pas entrainer de
« situation de coiit de tramsaction éro»*, bien au contraire : hyper réglementation qui
entoure cette mise en compétition artificielle va méme entrainer un surcott. C’est ce
surplus qui explique que certaines entreprises, les plus petites d’entre elles notamment,
ne peuvent pas prendre le risque d’assumer 'ensemble des cotlts de transaction imposés
par ce genre de procédure. In fine, les couts de transaction a supporter entraineront
Iimpossibilité de concourir pour certaines d’entre elles, voire méme pour des catégories
entiéres d’entreprises”™. La théorie des cofits de transaction permet de représenter et
d’expliquer le fait que dans le cadre des marchés publics, et en 'absence de mesures
ciblant les entreprise de petite taille, il n’y a pas réellement d’égalité entre ces entités et
d’autres, plus importantes, qui auraient les moyens d’investir pour respecter les
procédures imposées. Une telle conclusion crée d’ailleurs un décalage entre la vision
juridique —l’ensemble de ces modalités doit permettre I'égalité — et le point de vue
économique — qui explique que les couts transactionnels engendrés par ces modalités

. -, <, s 26
favorisent les inégalités™.

190. — Partant de ces constats, le professeur Williamson a expliqué que, sous cet
angle, il n’existe a priori aucun mode de gestion des services publics qui soit plus efficace

que les autres: cela dépendra toujours des modalités particulicres de chaque

2 Ibid, p. 426.
2 [,

B hid,

2 Ibid., p. 431, §3.

%5 C’est notamment le cas des petites et moyennes entreprises, comme exposé iz: SAUSSIER Stéphane,
«Lacces des petites et moyennes entreprises aux marchés publics : une analyse économique », loc. ¢it.

%6 Un tel constat favorise néanmoins les mesures avantageant les petites et moyennes entreprises. Les
institutions européennes ont en effet conscience de ce décalage et ont adopté des mesures tendant a favoriser
la résorption de ce déséquilibre. En atteste notamment la mention aux petites et moyennes entreprises dans
les directives « concessions » et « matrchés (Ditective 2014/23/UE du Patlement européen et du Conseil du
26 février 2014 sur lattribution de contrats de concession (préc.), pt 1 de 'exposé des motifs ; Directive
2014/24/UE du Patlement européen et du Conseil du 26 février 2014 sur la passation des marchés publics
et abrogeant la directive 2004/18/CE (ptéc.), pts 2, 59, et 66 de I'exposé des motifs).
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transaction”. Dans son sillon, le professeur Ménard® a notamment utilisé cette théorie
pour expliquer les partenariats public-privé et expliciter les cotts qu’ils engendrent®. A
Pappui de ces propos il a d’ailleurs cité plusieurs études qui démontrent dans quelle
mesure les colts de transaction liés aux partenariats public-privé sont plus ou moins
¢levés que ceux engendrés par d’autres modes de gestion. Il a méme pu en déduire des
conseils pour réduire les dépenses superflues lors de la mise en place de partenariats
public-privé®. De telles affirmations sont permises par les modalités légales et
réglementaires tres strictes qui entourent aujourd’hui chaque mode de gestion public au
sein de I'Union européenne. Ces modalités ont considérablement fait diminuer les
incertitudes et permettent d’établir des tableaux indicatifs quant aux cotts de transaction
impliqués par tel ou tel mode de gouvernance. Le professeur Ménard n’est pas le seul a
avoir recherché les avantages pouvant étre tirés de chaque mode de gestion au vu de la
théorie des cotts de transaction. Monsieur du Marais s’en est servi pour déterminer quel
type d’appel d’offre est plus intéressant pour 'acheteur public®. 1l a notamment exposé
qu’en matiére de marchés de recherche et de développement, le niveau des couts de
production n’étant connu qu’aprés un investissement initial élevé et irrécupérable, les
acheteurs publics ont intérét a restreindre I'appel d’offres aux candidats les plus

performants®.

191. — La théorie des couts de transaction a également été utilisée pour

démontrer qu’en matiere de gestion de certains services publics, comme celui de ’eau, le

27 WILLIAMSON Oliver E., « Franchise bidding for natural monopolies. In general and in respect to CATV », Bell jonrnal
of economics, 1976, vol. 7, n° 1, pp. 73-104, pp. 101-103.

Il faudrait également souligner Iimportance de ses travaux concernant 1’économie des organisations
(MENARD Claude, « Oliver E. Williamson : des organisations aux institutions », fc. ¢/t. ; du méme auteur :
L économie des organisations, 3¢ éd., La Découverte, Coll. Reperes, 2012).

28

2  MENARD Claude, « I.’évaluation préalable dans les contrats de partenariat », Rewwe francaise d’administration
publigue, 2009, n° 130, pp. 349-364. 1l a notamment relevé que «les tres nombreuses études empirigues |...
permettent désormais une bonne identification des déterminants de ces coiits et fournissent des éléments en vue de leur prise en
compte» (Lbid., p. 12). Selon lui, « des outils existent désormais qui permettent d'identifier et de mesurer une partie non
négligeable de ces codits » (ibid., p. 13).

30 Ibid., pp. 13-14.

31 MARAIS (dv) Bertrand, Droit public de la régulation économique, Presses de Sciences Po et Dalloz, Coll. Dalloz-
Amphi, 2004, pp. 243-244.

2 Ibid.
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recours a la délégation n’est pas nécessairement le plus adéquate®. La régie devrait en
effet étre préférée lorsque la tache concernée nécessite des investissements importants
susceptibles de devoir étre renouvelés, a cause du cout que représente la nécessaire
adaptation des structures aux évolutions techniques. Une telle adaptation peut en effet
donner lieu, dans le cadre d’une délégation de service public, a des « renégociations
contractuelles toujours propices a des comportements opportunistes »*'. Ici, I'évaluation des cotts
engagés ex ante est donc mise en balance avec les couts ex posz, afin de démontrer que les
premiers ne sont pas rentabilisés au cours de Pexécution du contrat: au contraire, ils
sont susceptibles d’étre annulés par ces renégociations. Ces travaux ont été utilisés par le
professeur Cossalter pour en tirer des déductions plus globales sur opportunité a
recourir, ou non, a la délégation en maticre de gestion du service public35. Enfin, le
professeur Saussier et Monsieur Tirole ont établi, grace a la théorie des couts de
transaction, que ’accroissement des phases de négociation par les directives « marchés »
et « concessions » doit étre considéré comme étant positif pour les contrats publics®. 11
en résulte certes une augmentation des couts ex ante pour les pouvoirs adjudicateurs mais
ces dépenses « permettent d’établir des contrats plus complets, donc plus robustes a la
renégociation »”'. Les situations de renégociation « gpportuniste »* sont donc réduites,
diminuant en conséquence les cotlts ex post et, corrélativement, accroissant la rentabilité

des dépenses engagées ex ante.

192. — La théorie des cotts de transaction est indéniablement un révélateur des
avantages économiques présentés par les modes d’intervention des pouvoirs
adjudicateurs et le poids économique des procédures qui encadrent leurs contrats. Il est
donc naturel qu’elle mette en évidence une partie de la pertinence économique de la

quasi-régie. Dans la lignée de ces travaux, il est possible de démontrer dans quelle

33 SAUSSIER Stéphane, MENARD Claud, HUET Freddy, STAROPOLI Catrine, Mode de gestion et efficacité de la
distribution d’eau en France. Rapport pour le Ministére de I'écologie et du développement durable (Burean de l'ean), ATOM,
Université Partis I Panthéon-Sorbonne et Groupe Réseaux, ADIS et Université Paris Sud, 2004, p. 35. Ces
auteurs démontrent par ailleurs que les catégorisations des contrats engendrant des colts ex post et ex ante
importants ne doivent pas se limiter au type d’activité, mais étudier ses modalités de mise en ceuvre dans le
secteur déterminé, de telle sorte qu’une évaluation préalable est cardinale. Concernant le domaine de I'eau
notamment, la qualité de I’eau a un impact sur le coit des investissements et, logiquement, sur le cott de
leurs adaptations (#bid., p. 34).

34 Ibid, p. 35.
35 COSSALTER Philippe, Les délégations d activités publigues dans I'Union enrgpéenne, op. cit., pp. 571-572, pt 985.

36 SAUSSIER Stéphane et TIROLE Jean, « Renforcer Pefficacité de la commande publique. Rapport pour le
Conseil d’analyse économique », Les notes du Conseil d’analyse économique, 2015, n° 22, p. 7.

37 Ibid.

38 SAUSSIER Stéphane, MENARD Claude, HUET Freddy, et STAROPOLI Carine, Mode de gestion et efficacité de
la distribution d’ean en France. Rapport pour le Ministére de l'écologie et du développement durable (Bureau de ['ean), loc. cit.,
p. 35.
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mesure établir un mécanisme interorganique présente moins de couts de transaction que

des solutions alternatives.

B. L’interdépendance entre quasi-régie et théorie des cofits de transaction

193. — Méler mécanisme interorganique et couts de transaction implique deux
¢tudes distinctes. Il faut avant tout détailler dans quelle mesure la souscription aux
prestations intégrées résulte d’une démarche inhérente a I’économie des cotuts de

transaction (1), puis démontrer dans quelle mesure les détenteurs peuvent en économiser

(2)-

1) La quasi-régie : une application de la théorie des colits de transaction

194. — La logique inhérente a la théorie des couts de transaction n’est pas
étrangere aux pouvoirs adjudicateurs qui décident de mettre en place un mécanisme
interorganique pour l’exécution de missions dont ils sont responsables. L’intégration
d’un prestataire constitue une mise en application de Iinternalisation préconisée par ce
raisonnement, tout en remédiant a ses limites grace a la conservation d’une semi

autonomie.

195. — Si la souscription au mécanisme quasi interne suit la logique des couts de
transaction, c’est en premier lieu parce que la structure est intégrée au pouvoir
adjudicateur. La relation interorganique répond en effet aux caractéristiques de la firme
telles que décrites par le professeur Williamson®. Elle constitue une « structure de
gouvernance » plutdt quune « fonction de production »*. Ce sont les liens qui se créent entre
Pentité et son détenteur qui permettent 'intégration de la premiere a I'organisation
interne du second. En recourant a la quasi-régie, ce dernier constate simplement que
« recourir an marché est coditenux et [qU’] il peut étre préférable, dans certains cas, de recourir a

Lorganisation ». Agir par le biais d’un organisme quasi interne permet de réduire

3 Ronald Coase avait fourni quelques caractéristiques de la firme et avait précisé qu’elle « apparait la on une

relation a court terme est impossible » (COASE Ronald, « La nature de la firme », foc. ¢it., p. 58) et que les relations
qui existent en son sein sont similaires a celles qu’entretiennent un maitre et son domestique ou un
employeur et son employé (COASE Ronald, « La nature de la firme », loc. cit., p. 72).

40 WILLIAMSON Oliver E. (trad. Régis Coeurderoy et Emmanuelle Maincen), Les institutions de [économie,
Interéditions, 1994, p. 31.
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« lincertitude, en la domestignant »¥', de telle sorte que le regroupement opéré forme un de
ces « Zlots de pouvoir conscient dans un océan de coopération inconsciente, comme des grumeaux de

42
benrre dans le babeurre »™.

196. — Néanmoins, ce mécanisme est juste assimilable a Dinstitution. Il ne
correspond pas a une internalisation pleine et entiere. L’examen des relations
hiérarchiques en atteste. Le professeur Williamson a insisté sur 'importance de ce
critere, qui remplace le mécanisme des prix au sein des firmes. La définition qu’en a
donnée cet auteur est que la hiérarchie repose sur la possibilité de donner des ordres,
grace a 'autorité détenue par les dirigeants. De telles notions sont facilement applicables
aux personnes physiques. Elles le sont beaucoup moins pour les personnes morales, des
lors que l'on sort du cadre étatique et de son ordonnancement aux contours
prédéterminés. La transposition semble d’autant plus ardue que les organes dirigeants
des personnes morales, qui sont régis de fagon collective, rendent difficile la distinction
entre celui qui pourrait étre considéré comme le donneur d’ordres (’'employeur dans les
écrits du professeur Williamson) et celui qui les recoit ('employé). Déterminer si celle-ci
est envisageable nécessite d’analyser les modalités de la quasi-régie. Entre les deux
entités qui la constituent, un contrat est passé et la mission exécutée est sujette a
contrepartie financiere. En conséquence, la hiérarchie ne régule pas I'ensemble des
relations entre les deux structures. Pourtant, le fait que ces dernieres soient unies par une
seule volonté implique nécessairement un rapport hiérarchique entre elles. La position
du pouvoir adjudicateur au sein de son entité interorganique ne s’exerce qu’en sens
unique. Si 'un peut influencer les décisions de la seconde, la réciprocité n’est pas vraie.
Il y a par conséquent un donneur d’ordre et un receveur, mais cette relation est
institutionnalisée par les mécanismes du droit des sociétés ou du droit public selon la
nature de l'organisme intégré. En conclusion, la contrepartie financiere empéche de
considérer que l'intégration de cette entité a 'organisation de son détenteur constitue
une réelle internalisation. Néanmoins, I'influence que posséde ce dernier constitue une
relation de hiérarchie institutionnalisée qui permet une assimilation entre mécanisme de
quasi-régie et institution, telle que décrite par la théorie des couts de transaction. En ce
sens, les prestations interorganiques constituent un compromis « entre la décision d’intégrer

(faire) ou le recours au marché (faire faire) »*.

4 MOUREAU Nathalie et RIVAUD-DANSET Dorothée, L incertitude dans les théories économiques, op. cit., p. 76.

42 ROBERTSON Dennis Holme, The control of industry, University Press, 1930, tel que cité par Ronald Coase
dans « La nature de la firme », loc. cit., pp. 53-54.

43 MENARD Claude, « Oliver E. Williamson : des organisations aux institutions ? », loc. cit., p. 422.
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197. — La mise en ceuvre de 'économie des cotts de transaction ne se limite pas a
cette assimilation. Elle tient aussi au fait que la semi autonomie de la structure intégrée,
celle-la méme qui la distingue d’'un démembrement classique d’une personne publique,
permet de remédier aux limites de la firme*. Les couts de transaction ont beau étre
réduits au sein de linstitution, leur accroissement est fonction de I'agrandissement de
cette derniére. Passé un certain stade de développement, les différentes délégations que
doivent mettre en place les dirigeants engendrent trop de cotts de transaction. Il devient
plus intéressant de s’en remettre au marché, sous peine d’obtenir des rendements
décroissants®. Or, la plupart des pouvoirs adjudicateurs sont des personnes publiques.
Ceci implique que Porganisation a laquelle ils appartiennent est I’Etat, une structure
tentaculaire, ce qui explique qu’il existe un avantage a recourir a la quasi-régie plutot qu’a
une régie simple. Face a Dimpossibilité d’étendre a Dlinfini leur institution
d’appartenance®, ces entités ont recours a une structure autonome, préexistante ou
qu’elles se chargeront de créer, puis qu’elles intégreront a leur organisation par leur
controle. Mi intégrée, mi autonome, cette structure résout dans ’absolu le probleme des
rendements décroissants qui auraient potentiellement été entrainés par une

internalisation pure et simple.

198. — En recourant a une organisation assimilable a celle de la firme tout en
remédiant aux limites de cette derniere, les pouvoirs adjudicateurs qui recourent aux
prestations interorganiques appliquent les conseils donnés par les penseurs de la théorie
des couts de transaction. Il semble par ailleurs que la sphere interorganique permette
plus d’économies de couts de transaction pour les pouvoirs adjudicateurs qui détiennent
des organismes intégrés, que pour les pouvoirs adjudicateurs qui revétent cette

qualification.

44 Telles qu’identifiées par Ronald Coase (COASE Ronald, « La nature de la firme », foc. cit., pp. 69-71), puis par
le professeur Williamson (WILLIAMSON Oliver E., « Hierarchical control and optimum firm size », The jonrnal of
political economy, vol. 75, n° 2, pp. 123-138).

4 Ronald Coase a expliqué comment calculer le risque de voir surgir des rendements décroissants, en
développant notamment la notion de cout marginal (COASE Ronald, « L.a nature de la firme », loc. cit.,
pp. 69-71). V. également : WILLIAMSON Oliver E., Les institutions de léconomie, op. cit., p. 48, pp. 64-67 et
pp. 165 et s.

4 Pour trois raisons : économiquement, sous peine d’obtenir Ieffet inverse d’une augmentation des couts de
transaction ; juridiquement, au vu des exigences communautaires ; politiquement, au vu de la vision étatique :
quand bien méme I’Etat est-il qualifié de « providence », il ne peut pas tout prendre en charge lui-méme.
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2) La quasi-régie : une sphére d’économie de coiits de transaction pour les
détenteurs interotganiques

199. — Les couts de transaction «ont trait a [lensemble des « codts de
contractualisation », c’est-a-dire les codts d’élaboration et d’exécution de la solution contractuelle
retenne »*. Cette subdivision correspond a celle effectuée par le professeur Williamson
entre les couts ex ante et les couts ex pon‘“. Méme si ce dernier a déclaré qu’ils sont
ils

bl

interdépendants et doivent étre « pris en compte simultanément plutot que séquentiellement »*

seront exposés successivement par souci de clarté.

200. — Les couts ex ante peuvent étre définis comme regroupant principalement
ceux concernant « /es cosits d’information, liés a la recherche de partenaires potentiels, 'identification
du partenaire le mienx placé, la recherche des prix adéquats ; et les codits de négociation et de rédaction
du contrat, en particulier les clanses de sauvegarde »™. 11 est remarquable, au vu de la littérature
juridique francaise de ces derniéres années, que le recours aux prestations
interorganiques a été présenté avant tout comme un moyen efficace de se débarrasser de
ces couts d’élaboration®. Cela tient uniquement a ’hypertrophie des régles européennes
en matiere de passation des contrats publics, qui impliquent des procédures d’appels
d’offres qui engendrent des couts toujours plus élevés. Pour les mettre en place, il faut
recourir a du personnel informé, voire spécialisé, et, méme dans ce cas, la survenance
d’erreurs reste possible en raison de la minutie des formulaires®”. Ces formalités
impliquent parfois des phases de négociation plus cotlteuses, qui allongent le processus

au détriment du fonctionnement du service en cause. Au contraire, le recours a la quasi-

4 MENARD Claude, « L’évaluation préalable dans les partenariats public-privé », Revue francaise d'administration
publigue, 2009, pp. 349-364.

4 V. notamment : WILLIAMSON Oliver E., Les institutions de I'économie, p. 110.
9 Ibid, p. 41.
50 MENARD Claude, « I.’évaluation préalable dans les partenariats public-privé », foc. cit.

51 Pour certains articles, cette tendance est flagrante a la simple lecture de leur titre : DELAUNAY Benoit,
« Lexception n house aux exigences du droit de I'Union européenne en matiere de mise en concurrence », oc.
¢at. ; LECUYER-THIEFFRY Christine et THIEFFRY Patrick, « Les prestations effectuées i house sans mise
en concurrence. Les évolutions en cours », /. ¢it. La course effrénée vers les sociétés publiques locales est
dailleurs guidée par cette pensée (v. notamment: VANDEPOORTER Alexandre et ROUVEYRAN
Thomas, « SPLA — Aménager sans mise en concutrence ? », La Gagette des cnes, 2010, n°® 2026, pp. 50-53).

52 Méme si les juges sont de plus en plus cléments au sujet des erreurs formelles négligeables, notamment en
France depuis 'arrét SMIRGEOMES (CE, Section, 3 octobre 2008, Syndicat mixte intercommunal de réalisation et
de gestion pour ['élimination des ordures ménageres du sectenr est de la Sarthe (SMIRGEOMES), n° 305420 ; JurisData
n° 2008-074234 ; Ree., 2008, p. 324 ; AJD.A, 2008, p. 1374, note Paul CASSIA ; AJDA, 2008, p. 2161, note
Edouard GEFFRAY et Sophie-Justine LIEBER ; BJCP, 2008, n° 61, p. 394, obs. Thierry DAL FARRA et
p. 451, concl. Bertrand DACOSTA ; CMP, 2008, n°11, p. 31, note Jean-Paul PIETRI ; Droit administratif,
2008, n°11, p.47, note Baptiste BONNET et Alexis LALANNE; JCP.4, 2008, n°47, p.27,
comm. n° 2262, par Florian LINDITCH ; LPA, 2008, n°® 234, p. 15, note Sylvain HUL ; RFD.A, 2008,
p. 1128, concl. Bertrand DACOSTA, note Pierre DELVOLVE ; RDI, 2008, p. 499, obs. Stéphane
BRACONNIER ; RLCT, 2009, n° 42, p. 37, note Nicolas LAFAY).
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régie est économe, quel que soit le type d’entité qui constitue la structure intégrée.
Certes, la procédure sera plus longue s’il faut créer cette structure, plutdt que si elle
existe déja. Cependant, les autres gains de couts de transactions seront toujours
présents : qu’ils solent financiers et temporels concernant I'appel d’offres ou qu’ils
permettent des économies en maticre d’informations et de diminution des risques
d’échec ou d’erreurs. En outre, il existe systématiquement une phase de choix, plus ou
moins informelle, au sein du pouvoir adjudicateur, au cours de laquelle ce pouvoir
adjudicateur réunit les informations devant lui permettre d’effectuer son choix final
entre tel ou tel mode de gestion, et ce avant les éventuelles phases d’évaluation préalable
qui pourraient lui étre imposées™. Grice aux prestations interorganiques, I'acheteur
public s’exonére du de la procédure de passation des marchés™. 1l n’a plus a financer la
construction de lappel d’offres, la parution des documents au bulletin officiel, a
supporter attente d’une phase devant permettre la soumission des offres ou de délais de
« standstill »® A respecter. Tant que les conditions strictes de la quasi-régie sont réunies,
toutes ces formalités peuvent étre évitées. Une réserve doit cependant étre formulée : il
importe que ces économies attendues ne fassent pas oublier que le pouvoir adjudicateur
doit opter pour un mode de gestion qui corresponde au projet qu’il veut mener. Le choix
d’un mode de gestion compatible avec la quasi-régie juste pour bénéficier des
exonérations auxquelles elle ouvre droit pourrait en effet entralner des couts
supplémentaires en cours d’exécution du fait de I'inadéquation entre le mode de gestion

choisi et les nécessités du service mis en ccuvre.

201. — Ces couts apparaissant en cours d’exécution seront regroupés au sein des

couts ex ante, définis par le professeur Ménard comme recouvrant :

« essentiellement les coiits de mise en wuvre du contrat, en particulier les codits de suivi et de
pilotage, les codits résultant d’éléments inadaptés ou mal calibrés dans ce contrat, les coiits de
renégociation qui en résultent, et enfin les codits provenant d'une rupture éventuelle de la

. 56
relation contractuelle »™.

53 Comme le prescrit par exemple 'Ordonnance n° 2004-559 du 17 juin 2004 pour les contrats de partenatiat,
NOR : ECOX0400035R, JORF n° 141 du 19 juin 2004, p. 10994.

5 Sur ce cout, v. notamment : MARAIS (dv) Bertrand, Droit public de la régulation économique, op. cit., p. 243.

8 V. notamment : BERGEAL Catherine et LENICA Frédéric, Le contentienx: des marchés publics, 267 éd., Le
Moniteur, Coll. Essentiel experts, 2010, pp. 89-90.

5  MENARD Claude, « L’évaluation préalable dans les couts de transaction », loc. cit.
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Les exigences de contréole analogue et celles liées a la quasi exclusivité de Dlactivité
conferent au détenteur interorganique une sécurité indéniable. Elles imposent sa
participation financiére et sa présence par le biais de représentants dans les organes
dirigeants, ce qui aura un impact considérable sur sa capacité a suivre et piloter les
actions de son organisme intégré. Dans le cadre d’une structure intercommunale intégrée
par exemple, tout détenteur pourra, graice a ses représentants, obtenir des rapports
fréquents et influencer les actions de I’entité quasi interne, tout en bénéficiant du savoir
faire fourni par celle-ci. Aucune dissimulation n’est envisageable : parce qu’elle serait
difficile a effectuer et, qu’ensuite, elle constituerait dans tous les cas une infraction
impliquant une réparation éventuelle devant les tribunaux : au droit d’information des
actionnaires dans le cadre d’une société par exemple, ou d’information des associés
lorsqu’il s’agit d’une association. Quant aux couts de renégociation, ils disparaissent deés
lors que la volonté du second organisme n’est pas distincte de celle du pouvoir
adjudicateur. Des ajustements, s’ils sont nécessaires au bon fonctionnement de I’activité,
sont bien envisageables, voire méme attendus dans le cadre du lancement d’une nouvelle
activité. Ils deviennent d’ailleurs rarissimes lorsque la structure intégrée est constituée a
partir d’une entité autonome préexistante. En revanche, lorsque cette dernicre devra
passer des contrats avec des entités autres que son détenteur pour 'exécution de la tache
que celui-ci lui a confiée (ou autres que des prestataires intégrés de son détenteurs si
Porganisme est détenu par un seul détenteur™), Iincertitude et la rationalité limitée
resurgiront. Hors du cercle interorganique, chaque acteur interorganique redevient un
acteur économique indépendant. Le détenteur bénéficiera cependant d’un avantage : les
couts propres a la transaction ne seront pas assumés par lui mais par la structure
intégrée, et ce méme s’ils sont nécessaires a 'activité que la seconde exerce pour le
premier®. Sa présence a la direction de sa structure intégrée semble enfin rendre

impossible la survenance d’une rupture contractuelle imprévue.

5 1es directives ayant autorité la quasi-régie hotizontale pour les détentions uniques (Directive 2014/23/UE

du Parlement européen et du Conseil du 26 février 2014 sur Pattribution de contrats de concession, préc.,
article 17.2 ; 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, ptéc., article 12.2.).

58 Pour les sociétés publiques locales par exemple, ce type de transaction entre dans la catégorie des « contrats
passés par la société publique locale pour ses propres besoins». Ces sociétés devront par conséquent respecter
I’Ordonnance n°® 2015-899 du 23 juillet 2015 relative aux marchés publics (préc.) et ses décrets d’application.
Comme son entrée en vigueur est différée, tous les contrats passés antérieurement doivent tespecter :
I’Ordonnance n° 2005-649 du 6 juin 2005 relative aux marchés passés pat certaines personnes publiques ou
ptivées non soumises au Code des marchés publics (NOR : ECOX0500022R, JORF n° 131 du 7 juin 2005,
p. 10014), le Déctet n® 2005-1742 du 30 décembre 2005 fixant les régles applicables aux marchés passés patr
les pouvoirs adjudicateurs mentionnés a l'article 3 de 'ordonnance n° 2005-649 du 6 juin 2005 (NOR :
ECOMO0520019D, JORF n° 304 du 31 décembre 2005, p. 20782) et le Décret n° 2005-1308 du 20 octobre
2005 relatif aux marchés passés par les entités adjudicatrices mentionnées a larticle 4 de 'ordonnance
n° 2005-649 du 6 juin 2005 NOR : ECOM0520014D).
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202. — In fine, leur position permet aux détenteurs interorganiques de bénéficier
systématiquement d’une diminution des couts de transaction qu’ils doivent supporter.
Ceux-ci semblent pouvoir bénéficier d’une économie similaire en maticre de couts
d’agence, faisant de celle-ci une deuxi¢me théorie justifiant économiquement 'existence

des prestations interorganiques.
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2. La justification de la quasi-régie par la théorie de ’agence
§ j q gie p g

203. — La théorie des couts de transaction permet de justifier le recours aux
prestations interorganiques. Il n’en est pas exactement de méme concernant la théorie de
lagence. L’interdépendance entre quasi-régie et théorie de lagence est en effet
seulement asymétrique car seule la seconde semble susceptible d’étre utilisée pour
analyser la premicre (A). Cette confrontation permettra par ailleurs de démontrer que les
prestations interorganiques permettent de retirer des économies de couts d’agence qui,
plus encore qu’en maticre de couts de transaction, sont plus destinés a bénéficier aux

détenteurs qu’a leurs opérateurs dédiés (B).

A. Une interdépendance asymétrique entre théorie de ’agence et quasi-
régie

204. — Les auteurs s’accordent a faire d’un constat effectué en 1776 par Adam
Smith le fondement de la théorie de ’agence®. Selon lui, la premiére source d’inefficacité
des sociétés par actions est qu’elles gerent un capital qui ne leur appartient pas
directement, ce qui les empécherait de tirer un bénéfice optimal de ce capital®. Elles
sont donc dans l'incapacité de maximiser cette propriété, alors méme que c’est cette
derni¢re que les transactions sur le marché visent a transférer ou a faire prospérer. Le
systeme des droits de propriété agit donc sur le comportement des agents, comme ont
tenté de le démontrer les penseurs de la théorie des droits de propriété, deux siecles

aprés Smith®. Ils Pont

« construite notamment pour montrer la supériorité des systémes de propriété privée sur tontes
les formes de propriété collective, de méme que pour répondre aux théses de Berle et Means sur
la séparation entre propriété et contrile des entreprises et ses implications. Située an canr des
nouvelles approches néoclassiques des institutions, la théorie des droits de propriété se propose
de montrer comment |...| dans une économie o les rapports contractuels entre agents sont
libres, le type et la répartition des droits de propriété qui assurent lefficience la plus grande

N . 62
tendent a s'imposer »”.

% V. notamment : CORIAT Benjamin et WEINSTEIN Olivier, Les nouvelles theories de entreprise, op. cit., p. 93 ;
JENSEN Michael et MECKLING William, « Theory of the firm : managerial bebavior, agency costs, and capital
structure », Journal of financial economies, 1976, n° 3, pp. 305-360 p. 307.

60 SMITH Adam (trad. Germain GARNIER), La richesse des nations, Guillaumin, 1843, T. 2, p. 401.

61 Sur la théorie des droits de propriété, v. CORIAT Benjamin et WEINSTEIN Olivier, Les nouvelles théories de
Lentreprise, op. cit., pp. 77-93.

62 CORIAT Benjamin et WEINSTEIN Olivier, Les nonvelles théories de Ientreprise, op. cit., p. 79.
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La théorie de lagence s’est développée a la fois parallelement et au sein de ces
développements®, de telle sorte que ses théoriciens ont utilisé ces informations pour
¢tudier les relations qu’entretiennent les acteurs au sein de la firme et non leur choix de

recourir ou non 2 celle-ci.

205. — Cette théorie est naturellement applicable au droit public mais,
contrairement a la théorie étudiée supra, sa logique sous-jacente ne peut que
partiellement justifier le recours aux prestations interorganiques (2). Un exposé de cette
théorie permettra néanmoins de démontrer pourquoi son utilisation est particuliecrement

appropriée a une analyse de la quasi-régie (1).

1) Une théotie transposable 4 I’analyse de la quasi-régie
206. — La théorie des couts de I'agence a vocation a étre utilisée pour analyser la
quasi-régie car elle étudie les couts liés aux intermédiaires au sein des firmes. Le
prestataire intégré étant juridiquement considéré comme n’étant pas réellement un
intermédiaire, il faut déterminer s’il ne ’est pas non plus sur le plan économique. C’est la

théorie des couts de I'agence qui semble étre la plus a méme d’en témoigner.

207. — Pour étudier ces couts, Michael Jensen, William Meckling64 et Eugene
Fama® ont commencé par postuler que tout contrat passé au sein de la firme met en
relation deux types de personnes : le principal, celui qui détient la propriété, et I'agent,
présenté comme une sorte d’intermédiaire. De leur collaboration naitra une « relation
d’agence », dont la définition est « #rés générale : elle reconvre en fait toute relation entre deux
individus telle que la sitnation de I'un dépende d’une action de Pantre »*. Ce lien va entrainer des
frais, tant pour le principal que pour l'agent, que 'on nommera « cotts de I'agence ».
Cette théorie répond a un objectif particulier : faire diminuer la perte d’optimisation

inhérente a la présence d’un intermédiaire, ce qui est identifié comme étant les « couts

63 Ce qui a permis aux auteurs qui ont théorisée de la présenter comme « w2 progres [...] dans la théorie des droits
de propriété » JENSEN Michael et MECKLING William, « Theory of the firm : Managerial bebavior, agency costs, and
capital structure », loc. cit., p. 305).

64 Ibid.

65 FAMA Eugene, « Agency problems and the theory of the firm», Journal of political economy, 1980, vol. 88, n° 2,
pp. 288-307.

66  CORIAT Benjamin et WEINSTEIN Olivier, Les nouvelles théories de l'entreprise, op. cit., p. 93.
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d’agence ». Elle tend par conséquent a évaluer les charges qui découlent de la
dissociation entre le propriétaire et le gérant effectif. Quand ceux-ci sont une méme
personne, « i/ n’y a pas a prioti de conflit d’intéréts entre le dirigeant et l'actionnaire » mais ce
risque resurgit quand ce lien est rompu, ce qui est le cas « dans toutes les entreprises on est
instanrée une séparation du contrile et de la propriété, apparait un probléme d’agence »%. 1.affiliation
de cette théorie a celle des couts de transaction réside donc dans deux points communs :
le fait que le contrat en constitue un élément capital® et que la firme y est également
décrite comme un « naud de contrats »®. Pourtant, ces deux théories ne doivent pas étre
confondues. La théorie de I’agence ne se concentre pas sur les choix entre les différents
modes de gouvernance, elle ne cherche qu’a résoudre les problématiques qui résultent de
la relation nouée entre le principal et son agent™. Elle ne fait pas la part belle au critére
de la hiérarchie et la relation entre employeur et employé ne constitue plus son exemple
topique, méme si le principal dispose d’une certaine autorité sur I'agent. Elle ne présume
donc pas qu’ils sont a égalité, d’autant plus que I'information imparfaite et incertitude
qui en résulte constituent des facteurs d’inégalité. Les penseurs de la théorie de I'agence
ont traduit ce fait par la notion d’information asymétrique”’, visant ainsi a décrire le fait
que le principal manque généralement d’informations sur les actions de son agent. C’est

cette asymétrie qui entrainera des frais, monétaires ou non, pour les deux parties.

208. — Contrairement a la théorie des couts de transaction, celle de I’agence ne
différencie pas les cotts ex ante et ex post. Sans pour autant se désintéresser des cotts
d’élaboration du contrat, elle ne les différencie pas de ceux liés a I’exécution, puisqu’elle
répertorie les cotts en fonction de la personne qui les subit. Ainsi classifie-t-elle trois

types de dépenses’: les dépenses de surveillance et d’incitation, que doit subir le

67 ALBOUY Michel et OBEID Hassan, « L’impact des privatisations sur la performance des entreprises
francaises », Finance Contrile Stratégie, 2007, vol. 10, n° 1, pp. 6-37, p. 12.

6 Drailleurs le professeur Williamson a également disserté sur la théorie de I'agence dans l'ouvrage Les
institutions de ['économie (WILLIAMSON Oliver E., Les institutions de ['économie, op. cit., pp. 46-47).

6  TLAVASTRE Oliviet, « Les couts de transaction et Oliver E. Williamson : Retour sur les fondements », X¢
Conférence internationale de management stratégique, 13-15 juin 2001, Facult¢ des Sciences de
I'administration, Université de Laval, Québec, 2001 (25 p.) (disponible en ligne a l’adresse suivante :
http://www.strategie-aims.com /events/conferences/13-xeme-conference-de-l-aims/communications /2415-

les-couts-de-transaction-et-olivier-e-williamson-tetour-sur-les-fondements/download . Derniére consultation

le 11 octobre 2015), p. 5.

70 WILLIAMSON Oliver E., Les institutions de Iéconomie, op. cit., p. 4.

1 Le professeur Akerlof a consacté un article a cette notion d’information asymétrique, afin d’en donner un
exemple précis (AKERLOF George A., « The market for « Lemons» : quality uncertainty and the market
mechanism », The Quaterly Journal of Economics, 1970, vol. 84, n° 3, pp. 488-500).

2 CORIAT Benjamin et WEINSTEIN Olivier, Les nonvelles théories de lentreprise, op. cit., p. 95. V. aussi:
JENSEN Michael et MECKLING William, « Theory of the firm : managerial bebavior, agency costs, and capital
structure », loc. cit.
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principal, les couts d’obligation, que doit subir I’agent, et les pertes résiduelles qui
représentent I’absence de maximisation optimale du fait de la gestion de I’agent. En les
détaillant, les penseurs de la théorie de ’agence pensaient pouvoir les réduire. Ils avaient
notamment pour objectif de trouver des procédés visant a assurer l'information du
principal sans représenter un cott colossal dans les finances des deux parties — méme si
les dépenses supportées par le principal semblent constituer le cceur de leurs

préoccupations.

209. — Juridiquement, la relation d’agence est couramment traduite par celle
instaurée entre mandant et mandataire™. Cette appellation n’est bien sar justifiée que
dans la mesure ou elle est utilisée dans son sens le plus large. Il ne faut pas entendre ces
termes dans leur définition classique mais en tant qu’ils désignent I'ensemble des
relations contractuelles. Cette théorie a principalement été utilisée en droit des affaires,
pour analyser les interactions qui se nouent entre les actionnaires d’une entreprise et ses
gestionnaires. L’optimisation du controle des premiers sur les seconds représente une
part majeure des recherches sur 'agence. Méme si « /individualisme méthodologique qui
caractérise cette théorie [...| laisse pen de place a la dimension organisationnelle ou collective des
rapports socianx »™, ces applications de la théorie de ’'agence aux actionnaires démontrent
que la transposition du niveau individuel vers le niveau collectif est possible. Plusieurs
¢léments semblent donc faire de la théorie de 'agence un moyen adéquat pour analyser
la quasi-régie. Contrairement a ce qui pouvait ¢tre déduit en matiere de couts de
transaction, cette derni¢re semble néanmoins peu encline a entrainer un renouvellement

des problématiques des couts d’agence.

2) L’impossible novation des implications de la théotie de I'agence par Ia
quasi-régie

210. — La transposition de la théorie de 'agence en droit public implique deux
raisonnements, chacun menant a des conclusions opposées quant a la pertinence des

prestations interorganiques. L’un retourne aux sources du droit constitutionnel et

73 V. notamment : ALBOUY Michel, «Finance des organisations publiques et des entreprises privées :
convergence ou rupture ?», iz CLIQUET Gérard Cliquet et ORANGE Gérald (dit.), Organisations privées,
organisations publiques : Mélanges Robert Le Dujff, Publication de I'Université de Rouen, 2002, pp. 13-32, p. 14.

74  ROULEAU Linda, Théories des organisations : approches classiques, contemporaines et de ['avant-garde, Presses de
I’'Université du Québec, Hors Collection, 2007, p. 101. V. aussi ses rappels des différentes critiques qui ont
été faites a 'encontre de la théorie de I'agence (#bzd., pp. 101-102).
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souligne I'aspect négatif de la quasi-régie pour les citoyens. Le second adopte le point de
vue du pouvoir adjudicateur détenant une entité intégrée et met en relief les intéréts qu’il

peut tirer de cette relation.

211. — La premicre implication de la théorie de l'agence en droit public, qui
impose une vision globale, rappelle que tout personnel de I’Etat, personne physique, est
un agent au sens de la théorie de I’agence, au service des principaux que sont les
citoyens. Les biens que cet agent doit administrer sont la propriété de la communauté et
il aura pour objectif de les gérer au mieux. Le droit public est donc par nature coutumier
du probléme de Poptimisation de la gestion des biens du principal par I’Etat. Cette
particularité est d’ailleurs la cause de certains de ses maux budgétaires. Le droit
administratif des biens comprend de nombreux exemples démontrant que les agents ne
gerent pas toujours la propriété du principal dans 'intérét de ce dernier. Plusieurs textes,
regroupés dans le Code général de la propriété des personnes publiques, ont été adoptés
afin d’y remédier. Le droit public francais a d’ailleurs déja été examiné a l'aune de la
théorie de I'agence”. Le professeur Albouy a notamment exposé qu’elle justifierait le
recours aux privatisations et, a linverse, tendrait a la disparition, a terme, du mode
d’organisation que constituent les entreprises publiques™. Le raisonnement quil a
développé repose sur la relation complexe quimpliquent ces modes de gestion au sein de
Etat. Tl rappelle en effet que derriére « I'Etat propriétaire » se trouve le peuple, de telle
sorte que les personnes physiques qui représentent I’Etat et sont amenées a gérer les
biens publics, doivent étre considérés comme les agents du peuple”. Or, ’équation ne se

résume pas a ces deux étages car :

« les dirigeants de lentreprise publiqne nommés par le gonvernement, sont a leur tour les
agents de ce dernier. La partie se jone donc a trois et non a deux jouenrs. Le jen est plus

compliqué et les modes de contrile et de régulation deviennent plus complexes. »™

212. — Les multiples divergences entre les intéréts des citoyens, du
gouvernement et des managers permettraient, toujours selon le professeur Albouy, de

supposer qu’il existe une « supériorité intrinséque de la performance économique et financiére de

5 ALBOUY Michel, «Finance des organisations publiques et des entreprises privées: convergence ou

rupture ? », Joc. cit. et ALBOUY Michel et OBEID Hassan, « 'impact des privatisations sur la performance
des entreprises francaises », loc. ¢it., pp. 12-13.

7 Ibid., p. 14 et p. 30.
7 lbid, p. 14.
8 Ibid.
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Pentreprise privée par rapport a celle de l'entreprise publique »”. 1a quasi-régie, dans ce cadre, ne
remédierait pas au probleme fondamental de I’'agence mais I’accroitrait en apportant un
quatrieme niveau intermédiaire par la démultiplication des managers. La volonté exercée
au sein du cercle interorganique a beau étre juridiquement la méme, les deux personnes
morales qui le composent constitueront bien deux acteurs économiques distincts sur le
marché. Une seule nuance peut étre apportée a ce bilan négatif. Elle concerne les cas
dans lesquels le détenteur est un organisme de droit public — ce qui semble désormais
envisageable sans restrictions® — et, qu’en outre, il a été inclus dans cette catégorie par le
biais de 'une des deux derni¢res sous options de la troisicme condition de la définition
des organismes de droit public*. Plus précisément, son inclusion s’est donc opérée
malgré le fait que son financement ne provienne pas majoritairement de I'Etat, de
collectivités territoriales ou d’autres organismes de droit public®. Il en résulte que son
capital n’est pas réellement constitué de fonds publics. Il est par conséquent impossible

N

de considérer qu’il est 'un des agents des citoyens. Cette nuance ne suffit pourtant pas a

IS%

annuler le fait que ce premier aspect de la théorie de 'agence en droit public tendrait

réfuter Iefficacité économique des prestations quasi internes.

213. — La seconde implication de la théorie de 'agence en droit public semble au
contraire augurer de meilleurs auspices pour ce mécanisme. Elle fournit une vision plus
partielle, mais également plus proche des préoccupations des personnes publiques, car
elle se concentre sur la relation entre les deux entités. Concretement, le pouvoir
adjudicateur fait exécuter une tache dont il est responsable par une structure qu’il
possede et maitrise. Dans ce cadre, il n’y a plus réellement de séparation entre controle
et propriété, toujours si ’on fait 'impasse sur le pouvoir des citoyens. De telles données
font disparaitre les deux éléments créant les problemes d’agence : les intéréts divergents
et Pinformation imparfaite®. Dés lors que Pentité intégrée est juridiquement mue par la
volonté de son détenteur, il est impossible de considérer que leurs intéréts ne se
rejoignent pas, méme s’ils ne convergeront pas systématiquement. L’affirmation est

forcément vraie dans le cadre d’un controle conjoint, puisque les directives « marchés »

? Ibid., p. 13.
80 V. infra, Titre 2, Chapitre 1, Section 1, §2, B.

81 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, préc., article 1<,

pt 9.0).
82 Ibid.
8 CORIAT Benjamin et WEINSTEIN Oliviet., Les nonvelles théories de lentreprise, op. cit., p. 94
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et « concessions » interdisent a I’entité intégrée de poursuivre des intéréts contraires a
, 84 . . . . . .
ceux de ses co-détenteurs”. Cette harmonie de principe constitue une situation
exceptionnelle car il est trés rare que les deux parties a la transaction aient des intéréts
convergents®. Elle permettra de réduire les écarts de comportement entre ce que fera
Porganisme intégré et ce qu’aurait fait le pouvoir adjudicateur s’il s’était trouvé a sa
place. En ce sens, les prestations interorganiques permettent de résoudre I'une des

sources majeures de la survenance de couts au sein de la relation d’agence.

214. — Sous langle de la théorie de I'agence, l'intérét a recourir a ce mécanisme
est partagé. D’un point de vue global, c’est un mauvais calcul qui ajouterait un troisieéme
niveau intermédiaire entre le principal — que sont les citoyens — et sa propriété. A
I'inverse, si 'on considere que le principal est le détenteur, il y a un réel intérét a recourir
a cette institution. Ce second niveau étant plus concret que le premier, son bilan positif
devra prévaloir. Pourtant, ce serait suivre des raccourcis que d’affirmer qu’aucun cout

d’agence ne peut survenir dans le cadre de leur relation.

B. Une réduction partielle des coflits d’agence attendue grace a la quasi-
régie
215. — La théorie de l'agence décrit trois types de couts en fonction de celui qui
les subit. Il en résulte que ’exonération de mise en concurrence issue de la quasi-régie, si
elle a fréquemment été présentée comme une économie majeure de cotts de transaction
par les auteurs francais ces dernieres années, présentera moins d’avantages sous I'angle
de la théorie de I'agence. Il n’empéche que I’étude de deux des frais d’agence tels qu’ils
doivent résulter d’une relation interorganique permet d’affirmer que le bilan sera plutot

positif pour le détenteur (1), alors qu’il sera mitigé pour son organisme quasi interne (2).

1) Un bilan positif pour les détenteurs interorganiques
216. — Le choix de recourir ou non a la quasi-régie dépend dans la plupart des
cas, voire toujours, du pouvoir adjudicateur qui détiendra l'entité intégrée et non de cette

derniére. A ce titre, deux types de frais d’agence Iintéresseront particuliérement : les

8 Directive 2014/23/UE du Parlement européen et du Conseil du 26 février 2014 sur Pattribution de contrats
de concession, préc., article 17.3.c.iii ; Directive 2014/24/UE du Patlement européen et du Conseil du 26
février 2014 sur la passation des marchés publics et abrogeant la directive 2004/18/CE, préc., atticle
12.3.c.iii.

8 CORIAT Benjamin et WEINSTEIN Olivier., Les nouvelles théories de lentreprise, op. cit., 94.
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dépenses de surveillance et d’incitation (zhe monitoring expenditures by the principal), ainsi que

les pertes résiduelles (residual loss)™.

217. — Les dépenses de surveillance et d’incitation regroupent celles que devra
effectuer le principal pour s’assurer que 'agent mene a bien sa mission. En tant que
mesure d’incitation, est généralement cité comme exemple l'intéressement pouvant étre

mis en place au profit de ’'agent. Le budget du détenteur interorganique n’a pas vocation

S

étre aggravé par de telles dépenses. Nul besoin d’inciter un organisme que 'on détient

S

agir dans tel ou tel sens, méme s’il faut tout de méme émettre des réserves quand aux
situations de co-détention ou de détention unique qui admettraient des personnes ne
L, L, . . . 87 L,
représentant pas le détenteur interorganique au capital”. Concernant les dépenses de
surveillance, selon les professeurs Jensen et Meckling, ’exemple topique est le recours a
un cabinet d’audit ou d’experts pour contrdler lefficacité du manager®. Peuvent
également étre considérés comme de telles dépenses I'examen des plans d’action de
lagent, I'ajout d’investisseurs institutionnels ou de membres indépendants ou encore la
surveillance des résultats®”. Or, la position du détenteur interorganique au sein de son
organisme intégré rend ce genre de frais inutiles. Tout au plus peut-on considérer que
ses dépenses seront limitées a la rémunération du personnel qu’il met au service de ses
organes dirigeants et encore, seulement s’il est obligé de les rémunérer pour cette
mission. Cette mise a disposition constitue un cout d’agence pour le principal. Elle ne
. 1 . . sl o
peut cependant pas étre considérée comme une dépense lourde, des lors qu’il s’agira
rarement de personnel recruté pour ce poste en particulier et d’autant plus que les élus
peuvent en faire partie. Ceci est confirmé par le fait que la quasi-régie n’impose aucun
poste de contréleur (au sens générique du terme) ou de conseil au sein de organisme
. , L, . . . 90 , . .
intégré, comme ce fut le cas pour les entreprises publiques francaises™. Néanmoins, il
convient de souligner qu’au vu de l'inefficacité maintes fois constatée de ces controles,
leur absence dans le cadre de la dérogation interorganique ne peut pas réellement étre

regrettée.

8 JENSEN Michal et MECKLING William, « Theory of the firm : Managerial bebavior, agency costs, and capital
structure », loc. cit, p. 308.

87 Sur les possibles divergences d’intéréts entre structute intégrée et détenteur interorganique, v. zzfra, Partie 11,

Titre II, Chapitre II ; Section 1, §2.
88 Ibid., p. 323.
8  ROULEAU Linda, Théories des organisations : approches classiques, contemporaines et de 'avant-garde, op. cit., p. 101.

% A ce sujet, v. notamment : CHEROT Jean-Yves, Droit public économigue, 2¢< éd., Economica, coll. Corpus —
Série, 2007, pp. 502-532.
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218. — Si le pouvoir adjudicateur détenant un prestataire intégré n’aura pas a
engager de dépenses superflues, c’est également parce que d’autres mécanismes seront
mis en place. Ceux-ci sont rendus obligatoires par lutilisation de fonds publics ou, plus
largement, par la position nouvellement acquise par 'organisme intégré. Dans le cas
francais, le représentant de 'Etat peut exercer des contréles, que ce dernier soit une
société publique locale, une organisation intercommunale ou une association publique.
Les chambres des comptes en auront également le pouvoir, tout comme certaines
autorités administratives indépendantes. Pour le détenteur interorganique, il s’agira la
d’une garantie supplémentaire de régularité dont il n’aura pas a assumer le cout. Pour
conclure au sujet des dépenses d’incitation et de surveillance, on peut donc affirmer que
les premiceres seront nulles pour les détenteurs, alors que les secondes seront réelles mais

minces.

219. — Le second type de cout d’agence auquel il faut s’intéresser est celui des
pertes résiduelles que peut entrainer la transaction. Celles-ci dépeignent le déficit subi
par le principal a cause du fait que ce n’est pas lui mais un agent distinct qui a pris en
charge la gestion de sa propriété. Il s’agit par conséquent de la représentation du constat
effectué par Adam Smith en 1776, en vertu duquel I'agent geérera nécessairement la
propriété du principal moins bien que si ce dernier s’en était chargé personnellement.
« Comme la maximisation effective est difficilement envisageable pour le principal, » il s’agit pour
celui-ci de « prévoir le coiit des écarts entre ses objectifs et les réalisations de l'agent»”. Ces
dépenses ne sont pas réellement envisagées lors de la mise en ceuvre pratique d’une
relation interorganique car elles n’ont pas d’impact concret sur les intéréts des deux
parties. Elles représentent pourtant une perte réelle qui serait susceptible d’influencer
leurs comportements, méme s’il est plus difficile de les mesurer sans étude précise visant
a les apprécier in concreto. Les professeurs Jensen et Meckling semblent tirer ces pertes
résiduelles des divergences d’intéréts qui existent entre le principal et ’agent. Parmi les
exemples, ils citent notamment la mauvaise allocation des ressources ou le choix d’une
stratégie non optimale. De telles actions, dans le cadre d’une relation interorganique, ne
peuvent étre exécutées par Porganisme intégré sans 'accord de son détenteur. Le choix
d’une stratégie par exemple, résultera nécessairement d’une concertation avec les
représentants du détenteur. On peut par conséquent en déduire que toute tactique non
optimale adoptée par I'organisme intégré I'aurait été par le pouvoir adjudicateur s’il avait

opéré seul, excepté dans les rares cas ou leurs intéréts ne convergeront pas. Ces

1 ROULEAU Linda, Théories des organisations : approches classiques, contemporaines et de l'avant-garde, op. cit., p. 100.
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divergences sont possibles et doivent étre envisagées. Toutefois, une incompatibilité
totale entre les intéréts du détenteur et de sa structure intégrée reste peu probable, méme
en cas de co-détention puisque, précisément, les directives interdisent a toute structure
co-détenue de poursuivre des intéréts contraires a ceux de leurs détenteurs™. Il ne
devrait pas de facto y avoir d’écart trop important entre le comportement de la structure
intégrée et celui qu’aurait eu le pouvoir adjudicateur. Les liens privilégiés qu’ils
entretiennent du fait de I'union de leurs volontés tendent a diminuer les déficits de
maximisation, c’est pourquoi ce mécanisme n’a en principe pas vocation a causer de
pertes résiduelles importantes. Ces suppositions nécessitent néanmoins une application
stricte des critéres interorganiques, toute distorsion du controle opéré par les détenteurs

pouvant faire réapparaitre le risque que de telles pertes surviennent.

220. — Ce dernier constat confirme que le dispositif quasi interne constitue un
réel avantage pour les détenteurs interorganiques, méme si certains couts d’agence
resteront a leur charge. Le bilan sera plus mitigé concernant ceux que l'entité quasi

interne devra assumet.

2) Un bilan partagé pour l’otganisme intégré

221. — Le dernier type de dépense que la théorie de I’agence préconise d’étudier
est celui des couts d’obligation ou cotts d’engagement. Ce sont ceux que devra
supporter agent pour garantir la bonne exécution de sa mission au principal. Il ne s’agit
pas de tenter de combler l'information asymétrique mais seulement d’en tirer les
conséquences en lui procurant des gages d’exécution ou, a défaut, de réparation.
L’exemple topique qui a été choisi par les auteurs pour représenter cette dépense est
’assurance en responsabilité civile”. Cette illustration recouvre toute mesure visant,
pour P'agent, a assurer les éventuelles inexécutions du contrat, de son fait ou non, afin de
ne pas supporter les éventuelles réparations dues au principal. La nécessité d’y souscrire
réside dans la séparabilité entre les deux acteurs. On pourrait donc déduire hativement

qu’elle diminue radicalement dans le cadre de prestations interorganiques.

%2 Directive 2014/23/UE du Patlement européen et du Conseil du 26 février 2014 sur l'attribution de contrats

de concession, préc., article 17.3.c.ii ; Ditective 2014/24/UE du Patlement européen et du Conseil du 26
février 2014 sur la passation des marchés publics et abrogeant la directive 2004/18/CE, ptéc., article
12.3.c.iii.

9% CORIAT Benjamin et WEINSTEIN Olivier, Les nonvelles théories de l'entreprise, op. cit., p. 95.
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222. — 1l semble peu probable que la structure intégrée se voit imposer des
garanties exceptionnelles de la part de son détenteur. Ce dernier ne devrait exiger de sa
part quun quota minimal de garanties —le conditionnel devant nécessairement étre
utilisé ici, puisque chaque pouvoir adjudicateur reste libre des garanties qu’il souhaite
réclamer. Or, lintégration du prestataire multipliera trés fortement les chances qu’il
devienne un pouvoir adjudicateur™, ce qui engendrera pour lui des dépenses
supplémentaires. Celles-ci seront indubitablement issues des mesures européennes qu’il
devra appliquer conformément a cette qualification, auxquelles peuvent éventuellement
s’ajouter des mesures propres au droit interne, s’il est intégré a une personne publique®.
La rigidité des regles encadrant ces structures peut entrainer pour lentité intégrée
Pobligation de souscrire a des garanties auxquelles elle n’aurait pas eu a recourir si elle
opérait uniquement grace a des capitaux privés et pour des entreprises privées. Ainsi
devra-t-elle souscrire des assurances obligatoires. La liste peut étre longue, d’autant plus
qu'elle résulte de dispositions contenues dans de nombreux documents législatifs et
réglementaires. En France par exemple, il existe un grand nombre d’assurances
obligatoires, dont les textes d’application sont éparpillés. Il peut s’agir d’assurances tres
générales, comme celle visant a assurer les véhicules terrestres a moteurs en vertu de
Particle L.211.1 du Code des assurances, ou d’assurances liées a des activités
particulieres, telles que ’assurance qui peut étre imposée lors du prét d’ceuvres de la part
de musées nationaux™. Il est en conséquence quasiment impossible d’en dresser une liste
exhaustive”. La qualité de pouvoir adjudicateur peut en outre obliger 'organisme quasi
interne a souscrire a ces assurances par le biais de marchés publics, ce qui engendrera
nécessairement des couts procéduraux supplémentaires. Ceci est d’ailleurs da a la
séparation des deux entités, qui empéche le prestataire intégré de bénéficier des

assurances souscrites par son détenteur.

9 Sur cette probabilité, v. infra, Titre 2, Chapitre 1, Section 1, §1, A.

% Ce qui n’est plus automatique depuis que les directives « marchés » et « concessions » ont mis fin a la scission
entre les autorités publiques-pouvoirs adjudicateurs et les autres pouvoirs adjudicateurs (Directive
2014/23/UE du Patlement européen et du Conseil du 26 févtrier 2014 sur lattribution de contrats de
concession, préc., atticle 17 ; Directive 2014/24/UE du Patlement européen et du Conseil du 26 février
2014 sur la passation des marchés publics et abrogeant la directive 2004/18/CE, ptéc., atticle 12 ; v. infra,
Titre 2, Chapitre 1, Section 1, §2).

% V. notamment celle concernant le préts d’ceuvres du Fonds national d’art contemporain, en vertu de article
D113-8 du Code du patrimoine.

Pour une liste d’exemples non exhaustive, v. le Guide pratique pour la passation des marchés publics d’assurances des
collectivités  locales, pp.13-14.  Disponible sur le Portail de I'Econoime et des Finances:
http:/ /www.economie.gouv.fr/files/directions_services/daj/marches_publics/oeap/publications/autres_do
cuments/guide_passation_marches_publics_assurances_collectivites_locales/guide_passation_mp.pdf
(dernieres consultation le 3 octobre 2015).
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223. — Décrire ces couts d’assurance comme un surplus découlant de la relation
de quasi-régie n’est cependant pas envisageable dans toutes les hypotheses. Ces
obligations ne représentent pas un surcout si 'entité pouvait auparavant étre considérée
comme un pouvoir adjudicateur. Ce serait notamment le cas d’une société qui était
auparavant une société d’économie mixte. Le méme constat s’impose lorsque ce méme
organisme intégré préexistant répondait déja a la qualité de personne publique. A
I'inverse, la souscription a des assurances obligatoires représentera bien une dépense
supplémentaire si Pentité nouvellement intégrée était auparavant une structure de droit
privé. Ce peut notamment étre le cas d’une société anonyme classique que 'on aurait
transformée en société publique locale. II convient de plus de rappeler que la quasi-régie
n’impose pas lexclusivité de Pactivité au service de son détenteur mais requiert
simplement que ce soit le cas d’au moins 80% de son activité en vertu des directives. Par
conséquent, si elle propose ses services a d’autres entités que ce dernier, la structure

interorganique s’expose potentiellement a d’autres exigences.

224. — En conclusion, le bilan est plus partagé concernant l'organisme intégré.
De telles constatations mettent en exergue une des critiques formulées a ’encontre de la
théorie de 'agence : elle serait trop centrée sur les intéréts du principal, et non sur ceux
de l'agent. L’ensemble des solutions que ses théoriciens auraient développées ne
viseraient qu’a diminuer les couts d’agence du principal. La quasi-régie prouve le bien-
fondé de telles critiques. Il est vrai qu’elle permet de résoudre des problemes de cott
d’agence®, mais elle sera beaucoup plus efficace pour faire décroitre les surcotits que
devront supporter les détenteurs intégrés, que pour réduire ceux de leur prestataire.
Méme si de telles dépenses ne sont pas stricto sensu envisagées par la théorie de 'agence, il
faut effectivement rappeler que c’est un alourdissement des démarches globales que
Pentité subira du fait des qualifications nouvelles qui lui seront imposées. Certes, ce
surplus n’est pas tel qu’il Pempécherait de remplir sa mission. Il constitue néanmoins un

surcout que n’aurait pas a endurer une entreprise privée a laquelle aurait été simplement

délégué un service, méme public.

225. — La pertinence économique de la quasi-régie démontre que ce sont

principalement les détenteurs interorganiques qui bénéficieront d’économies au sens

% V.supra, §2, A.1.
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strict du terme grace a la relation quasi interne. Etant donné que la quasi-régie est censée
n’identifier qu’une seule volonté, celle du pouvoir adjudicateur qui aurait envahi celle
d’un prestataire, un tel bilan économique se situe dans le prolongement naturel de la
définition juridique des prestations intégrées. La pertinence économique de la quasi-régie
est donc une réalité. Elle participe a concrétiser cette notion et a la légitimer. Elle ne
suffit cependant pas a démontrer la légitimité compléte de cette dérogation. Il faut en
outre exposer pourquoi la quasi-régie est également compatible avec 'appareil juridique

européen.
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SECTION 2. LA PERTINENCE JURIDIQUE DE LA QUASI-REGIE

226. — En tant que dérogation, la quasi-régie est fréquemment présentée comme
étant une possibilité d’exclure la mise en ceuvre de certains principes clefs du droit de
I’'Union européenne, entendus ici comme ceux qui « peuvent étre déduits par la Cour a partir
d’une régle des Traités »”. Par une assimilation entre ’exclusion du droit dérivé et celle du
droit primaire, les prestations intégrées sont souvent décrites comme permettant
d’exclure Papplication des principes gouvernant la passation des contrats publics'”. Les
extensions permises par les directives adoptées en 2014 ont par conséquent entrainé de
nombreuses inquiétudes, le professeur Braconnier soulignant par exemple que ces

. . N . . . ., 101
extensions pourraient ctre contraires aux « prucipes fondamem‘aﬂx des Traités » .

227. — Pourtant, les rapports que la quasi-régie entretient avec ces principes ne
sont pas ceux de 'exclusion car c’est seulement application des régles des directives que
cette dérogation permet d’exclure. Par sa création, les institutions européennes n’ont pas
octroyé aux pouvoirs adjudicateurs une échappatoire dans lindifférence totale des
principes cardinaux du droit européen des contrats publics. Elles ont pris soin de définir
une dérogation compatible avec eux, une compatibilité participant d’ailleurs a justifier

juridiquement la quasi-régie (§1).

228. — C’est un premier ¢lément qui participe a la cohérence de I'introduction des
prestations intégrées dans le dispositif européen. Il s’ajoute a la complémentarité de la
construction interorganique avec les autres dispositions du droit de ’'Union qui régissent
laction contractuelle des pouvoirs adjudicateurs, plus précisément celles qui peuvent

étre qualifiées d’échappatoires (§2).

9 CLERGERIE Jean-Louis, GRUBER Annie et RAMBAUD Patrick, L’Union européenne, op. cit., p. 268,
pt 320.1.

00 A titre dillustration, le professeur Richer les qualifie d’«exception an  principe de transparence »
(RICHER Laurent, Droit des contrats administratifs, op. cit., p. 31, pt 38).

101 « Regards sur les nouvelles directives marchés publics et concessions. Premiere partie : un cadre général

renouvelé », loc. cit., pt 29.
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§1. La justification de la quasi-régie par les principes européens de la commande

publique

229. — La commande publique répond actuellement en France a un champ
d’application imprécis mais existant, résultant notamment du Décret du 27 novembre
2009 relatif aux procédures de recours applicables aux contrats de la commande
publique'® Les dispositions de ce décret se superposent aux réglementations

, : .. 103
europeennes sur ce pOlﬂt

. La définition de la commande publique semble donc s’étre
subdivisée. Utilisée dans son acception frangaise, elle ne concernerait que des principes
communs applicables a certains contrats : les marchés publics, les contrats de partenariat
et certains contrats publics immobiliers'™. Parallélement, la commande publique est
fréquemment employée en tant que synonyme de la réglementation européenne

encadrant la passation des contrats publics'®

. Cette acception large a été choisie dans les
présents travaux, ce qui a permis de circonscrire les principes auxquels comparer la
quasi-régie a ceux qui gouvernent actuellement le droit européen des contrats publics : le
principe de neutralité, le principe de transparence et le principe de non-discrimination.

La quasi-régie n’entretient pas des relations similaires avec chacun d’entre eux.

230. — Parfois présentée comme une traduction de la neutralité des institutions
européennes, elle révéle en réalité son ambiguité en ne transposant qu’une vision
particulicre de cette neutralité (A). Ce phénomene n’est pas détectable dans ses rapports
avec les principes de transparence (B) et de non-discrimination (C), qu’elle ne vient pas

transposer mais avec lesquels elle est compatible.

102 Décret n° 2009-1456 du 27 novembre 2009 relatif aux procédures de recours applicables aux contrats de la
commande publique, JORF n° 0276 du 28 novembre 2009, p. 20566.

103 V. notamment : AMILHAT Mathias, La notion de contrat administratif: 1. influence du droit de I'Union européenne, op.
¢t., pp. 103-105 ; DREYFUS Jean-David et BASSET Bruno, « Autour de la notion de droit commun de la
commande publique », A/D.A, 2004, n° 41, pp. 2256-2260 ; LLORENS Francois et SOLER-COUTEAUX
Pierre, « Le grand désordre de la commande publique », CMP, 2009, p. 1, repére n° 7 ; NICINSKI Sophie,
Droit public des affaires, pp. 512-513, pt 913 ; PREUD’HOMME Laura, L articulation des voies de droit dans le
contentienx: de la commande publique a l'initiative des tiers an contrat, 1.’ Harmattan, Coll. Logiques juridiques, 2014,
spéc. pp. 21-25, pts 1-6.

104 NICINSKI Sophie, Droit public des affaires, op. cit., p. 513, pt 913.

105« Les expressions « commande publique », « contrats dits de la commande publigne » et « droit de la commande
publique » seront, par la suite, employées de telle maniére a viser indirectement les obligations de publicité et de mise
en concurrence ainsi que les principes de liberté d’accés a la commande publique, d’égalité de traitement des candidats
et de transparence des procédures. » PREUD’HOMME Laura, L articulation des voies de droit dans le contentienx de la
commande publique a l'initiative des tiers an contrat, op. cit., p. 24, note 22).
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A. L’interdépendance singuliére entre principe de neutralité et
prestations quasi internes

231. — Désormais énoncé a larticle 345 du Traité sur le fonctionnement de
. , 1 . . ., . .. .
I’'Union européenne'®, le principe de neutralité constitue la « condition essentielle »
. . 1 < . , . . P . .
existence de I'Union™". rotége la liberté d’organisation administrative interne, en
d’exist de ’'Union'. 11 t la liberté d’ isati dministrative int R
postulant que « /les traités ne préjugent en rien le régime de la propriété dans les Etats membres ».
Théoriquement, il semble pouvoir étre présenté comme étant Pexpression de deux
facettes d’'une méme impartialité : 'une, positive, concernant ’objectivité de ’'Union face
au droit des Etats d’intervenir dans I’économie et lautre, négative, impliquant une
. . . . , , N : : 108
abstention de la part des institutions européennes eu égard a ces interventions . La
quasi-régie pourrait par conséquent étre présentée comme en étant une présentation
parfaite, notamment depuis que la qualification de détenteur interorganique semble avoir
;. N . . . . . 1 . N
été ouverte a tous les pouvoirs adjudicateurs par les directives'”. Son existence procéde
PN , . , . . . 110
déja d’une volonté de respecter la liberté d’organisation des personnes publiques ™ et les
extensions concédées par les directives semblent répondre a la volonté d’afficher un

respect de cette liberté™,

232. — Se contenter d’une telle présentation reviendrait néanmoins a passer sous
silence plusieurs critiques dénoncant la « particuliere faiblesse » du principe de neutralité,

. . .. 11 . . . .
qui ne serait quune « fiction »'"2, un « lenrre » dont il ne faudrait pas oublier le « prix anguel

113

[il] se paie » . Ce cout, caractérisé par les nombreuses regles de mise en concurrence a

106 Anciens articles 295 TCE et 222 TCE. Sur ses origines, v. notamment : ROUX Christophe, Propriété publique
et droit de I'Union enropéenne, op. cit, pp. 40-43, pts 55-59.

107 COLSON Jean-Philippe et IDOUX Pascale, Droit public économigue, 1.GDJ, Coll. Manuel, 7¢me éd., 2014, p. 55,
pt 106.

108 ROUX Christophe, Propriété publigue et droit de I'Union eurgpéenne, op. cit., pp. 43-45, pts 60-61.

109 Sur cette ouverture du capital des prestataires intégrés, v. infra, Titre 2, Chapitre 1, Section 1, §2, B. Le
professeur Clamour souligne en effet qu’en restreignant I'accés a la qualité d’autorité publique, créant ainsi
une scission parmi les pouvoirs adjudicateurs, la Cour de justice aurait porté une atteinte a cette vision de la
neutralité, puisqu’elle entravait la liberté d’organisation des pouvoirs adjudicateurs (CLAMOUR Guylain,
« Marchés et concessions « entre entités dans le secteur public » », /. ¢it., pt 18).

10 Ainsi que le rappelle notamment le professeur Brenet (BRENET Francois, « ’exception de « coopération »
entre entités appartenant au secteur public dans les nouvelles directives », loc. cit., p. 849).

- Directive 2014/23/UE du Parlement européen et du Conseil du 26 févtier 2014 sut attribution de contrats
de concession, préc., pt 5 de I'exposé des motifs ; Directive 2014/24/UE du Patlement eutropéen et du
Conseil du 26 février 2014 sur la passation des marchés publics et abrogeant la directive 2004/18/CE, préc.,
pt 5 de Pexposé des motifs.

12 GUGLIELMI Gilles J., et KOUBI Genevieve, Droit du service public, op. cit., p. 241, pt 458.
13 COSSALTER Philippe, Les délégations d’activités publiques dans 'Union enropéenne, op. cit., p. 448 et 519.
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4

appliquer™, apparaitrait d’autant plus injustifié qu’en contrepartie, le principe de
neutralité ne serait pas appliqué de fagon parfaite par les institutions européennes'™. Les
réglementations qu’elles édictent influenceraient les comportements des personnes
publiques, transformant la neutralité en « #n principe a minima qui fait actuellement ['objet
d’une interprétation large »"°. Plusieurs mesures européennes mises en place ont eu pour
conséquence de pousser les pouvoirs adjudicateurs a se détourner des modes de gestion
directs”. Au vu de I’absence de transparence qui régne en leur sein, ces derniers seraient
systématiquement considérés comme nuisibles a la concurrence. FEtant donné
qu’interdire 'utilisation de ces formes d’action est impossible car ce serait expressément
contraire au principe de neutralité, leur encadrement a été musclé, par une soumission
plus prégnante aux regles de publicité et de mise en concurrence. L’encadrement des
partenariats public-privé en atteste. Les personnes publiques ont conséquemment été
enclines a se tourner progressivement vers de nouveaux modes de gestion. Parmi eux se
trouvent les formes sociétales ou lintercommunalité, qui se sont également révélées

problématiques™.

De par leur forme, elles entrainaient une assimilation avec les
. . . . 5 N . 119 . soe e

concessions, impliquant depuis Parrét Telaunstria™ la mise en compétition de tous leurs

contrats, méme lorsque les participations sont enticrement publiques. Cela devait

accroitre considérablement les formalités administratives a respecter. Or, cet

accroissement, da a la prégnance du critéere de la personnalité morale, n’avait en réalité

pas lieu d’étre, puisque ces situations ne pouvaient pas réellement étre assimilées a des

. 120 T s ;121
concessions . Il s’ensuivait, en France notamment, une sorte de privatisation forcée ~.

W« En dépit du principe de nentralité du droit communautaire sur le régime de la propriété publique des entreprises, qui avait un

temps justifié Pincompétence de la Communanté européenne pour imposer la privatisation dentreprises publigues ausc Ftats
membres, ces derniers déconvrent d'antres contraintes redoutables dans le droit dérivé des marchés publics et dans d'antres
obligations diffuses de mises en concurrence » (DURVIAUX Ann Lawrence, LEWALL Paul et THIRION Nicolas,
Logique de marché et marché public en droit communautaire, Bruxelles : Larcier, 20006, p. 219).

15 Monsieur Roux expose notamment qu’elle est détournée a posteriori, sous 'impact croisé de I'application des

objectifs économiques de I'Union, du réajustement des compétences européennes a ces objectifs et de
I'impossibilité pour les Etats de se prévaloir directement de larticle 345 du TFUE (ROUX Christophe,
Propriété publique et droit de 'Union européenne, op. cit., pp. 89-140).

16 COSSALTER Philippe, Les délégations d’activités publiques dans I"Union enropéenne, op. cit., p. 445, pt 742. 11 reléve
ensuite les atteintes a ce principe par le droit communautaire de la concurrence et son absence totale
d’effectivité dans "'Europe des marchés.

17 GONOD Pascale, MELLERAY Fabrice et YOLKA Philippe, Traité de droit administratif, op. cit., T. 1, op. cit.,
pp. 626-627 ; LOMBARD Martine, « L’impact du droit de I'Union européenne sur les entreprises
publiques », foc. cit, pp.1127-1149, pp.1132-1134; RITLENG Dominique (actualisation par:
IOANNIDOU Aimilia), « I’influence du droit de I'Union européenne sur les catégories organiques du droit
administratif », loc. cit., p. 1073.

118 Ta Commission européenne se serait livtée « a une lutte sourde qui met|tait] principalement en péril la coopération

intercommunale de forme sociétaire» (COSSALTER Philippe, Les délégations dactivités publiques dans 'Union
européenne, op. cit., p. 475).

9 CJCE, 6 Chambre, 7 décembre 2000, Telaustria 1Verlags GmbH et Telefonadress GmbH contre Telekom Austria
AG, en présence de Herold Business Data AG, aff. C-324/98, préc.

120 COSSALTER Philippe, Les délégations d’activités publiques dans I'Union enropéenne, op. cit., p. 478, pt 803.
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233. — La quasi-régie, qui fait fi de ce critére pour mettre en exergue la relation
interorganique, a été présentée comme le reméde a cette anomalie. Il faut admettre que
de ce point de vue, adopté par plusieurs avocats généraux, elle représente bien une
volonté de neutralité. Ces derniers ont d’ailleurs approfondi ce raisonnement, en faisant

, . . . . 1
de la dérogation interorganique le dernier « rempart »'*

contre les privatisations forcées
quimposerait une mise en compétition systématique'™. Dés lors que Uintuitu personae n’a
pas sa place en droit européen, qu’il ne peut étre fait aucune préférence aux
cocontractants publics et que les mieux offrants sont presque systématiquement des tiers
privés, les pouvoirs adjudicateurs auraient été dans ’obligation de privatiser la plupart de
leurs services, quand bien méme serviraient-ils Iintérét général™. I.’absence
d’assimilation entre le critere du contréle « analogue » et un controle « identique » a, a ce

125

titre, été qualifiée de cardinale™. Le choix du second épithete aurait pu conduire a

I’édiction d’exigences trop fortes, réduisant a néant la liberté d’administration interne des

6

. .12 . . N
pouvoirs publics ™. Il semble que ce soit dans une optique conforme a ces

121 Le professeur Cossalter affirme ainsi que « fes instances communantaires exercent tout de méme une pression sur les

antorités nationales, en créant» « un climat favorable aux privatisations » « notamment par le biais des aides d’Etat»
(COSSALTER Philippe, Les délégations d activités publiques dans 'Union enropéenne, op. cit., p. 444, pt 741). Cet
auteur cite en réalité le rapport public du Conseil d’Etat de 1994 (Conseil d’Etat, Section du rapport et des
études, Service Public, Services Publics : déclin on renonvean ?, op . cit. p. 406).

122 Ta dérogation interorganique serait « un rempart face an principe enrgpéen favorisant la libre concurrence dans la plupart
des domaines. » (PIROU Xavier, « Transparence iz house et caractere fictif : réflexions autour de la personne
morale en droit administratif », Revue de la recherche juridigue, Droit prospectif, 2010, n° 1, pp. 253-277, p. 269).

123 Concl. Verica TRSTENKA] sur CJCE, 13 novembre 2008, Coditel Brabant SA contre Commune d’Uccle et Région
de Bruxcelles-Capitale, aff. C-324/07 (préc.), présentées le 4 juin 2008,
ECLI:EU:C:2008:317, Re., 2008, p. 1-8457, pt 80.

124 CAPITANT David, « La coopération entre pouvoirs adjudicateurs peut-elle s’inscrire dans le cadre de la
théorie du « in house » 2 » RLCT, 2009, n° 47, pp. 40-44, p. 42. Monsieur Millett a d’ailleurs relevé que dans
plusieurs arréts, 'obligation de mise en concurrence aurait abouti a une privatisation forcée du contrat en
cause (MILLET Timothy, « Le « in house » a-t-il les faveurs communautaires ? », ACCP, 2010, n° 95, pp. 70-
73, p. 71) 1l cite les arréts suivants : CJCE, 13 novembre 2008, Codite/ Brabant SA contre Commune d’'Uccle et
Région de Bruxelles-Capitale, aff. C-324/07 (ptéc.), CJCE, 9 juin 2009, Commission des Communantés européennes
contre République fédérale d’Allemagne, aff. C-480/06 (ptéc.), CJCE, 3¢me Chambre, 10 septembre 2009, Sea S7/
contre Commune de Ponte Nossa, aff. C-573/07 (préc.).

125 Concl. Juliane KOKOTT sur CJCE, 1¢¢ Chambre, 1¢* mars 2005, Parking Brixen GmbH contre Gemeinde Brixen
et Stadtwerke Brixen AG, aff. C-458/03 (ptéc.), loc. cit., pt. 68.

126 Doit donc étre considérée comme intolérable « une atteinte anssi grave an pouvoir d’organisation des Etats membres, et

en particulier a lautonomie de nombreuses communes |...). Le droit des marchés publics vise en effet a garantir un choix
transparent et non-discriminatoire des cocontractants dans tous les domaines oi la puissance publique a décidé d’accomplir ses
miissions avec Laide de tiers ». 11 « n’a en revanche pas pour but de privatiser « en catimini » méme les missions d’ordre public
que la puissance publique soubaite continuer a assumer avec ses moyens propres » (ibid., pt 71).
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avertissements que la Cour, bien que n’ayant jamais lié expressément quasi-régie et

., . . , , . . - 2127
neutralité, n’a pas suivi ’'avocat général Cosmas au sujet de 'intercommunalité ™.

234. — La quasi-régie doit toutefois étre envisagée dans une perspective plus
globale, visant a rappeler qu’elle ne semble pas annoncer un retour en grace des modes
de gestion directs. En faire I'une des rares dérogations devait nécessairement provoquer
pour elle une attraction de la part des pouvoirs adjudicateurs, qui sont toujours a la
recherche de nouvelles techniques plus avantageuses. L’élan massif vers les sociétés
d’économie mixte depuis les années 1980 n’est qu'un exemple de cette tendance.
Pourtant, il ne faut pas s’y tromper: les prestations quasi internes représentent
’aboutissement d’une réglementation favorisant les délégations d’activités'®. Leur statut
de compromis — entre la gestion déléguée et le maintien d’une sphere de liberté en
matiere de concurrence — crée une incitation a les préférer a d’autres modes de gestion.
La liberté de choix des pouvoirs adjudicateurs est par conséquent réduite, alors qu’elle
constitue le corollaire naturel de la neutralité telle qu’énoncée par le Traité sur le
fonctionnement de I'Union européenne. Si les pouvoirs adjudicateurs n’ont pas a
justifier leur choix de recourir aux prestations intégrées, l'incitation a les choisir exclut
automatiquement I’acception la plus primaire de la notion de neutralité. L’existence de la
quasi-régie atteste par conséquent de la redéfinition du principe de neutralité par les
institutions européennes. Néanmoins, cette démarche comprend son lot de justifications.
Si les institutions de I'Union européenne semblent bien faire primer le respect du

principe de concurrence sur celui de neutralité, sans pour autant qu’une telle hiérarchie
9

ait été préétablie par les traités™, il importe de rappeler que la compatibilité entre ces
principes ne peut étre effective qu’au prix de telles concessions. Dées lors, la quasi-régie
témoigne d’une certaine manipulation textuelle mais une telle action est inhérente au

concept méme de droit positif, dont la mouvance n’est qu’un signe de vitalité.

235. — Bien que justifiées par le principe de neutralité, les prestations quasi

internes n’en constituent donc qu’une traduction partielle. Elles révelent en conséquence

27 Concl. Georges COSMAS. sur CJCE, 5¢m¢ Chambre, 18 novembre 1999, Teckal St/ contre Comune di Viano et
Azidenda Gas-Acqua Consoriale (AGAC) di Reggio Emilia, aff. C-107/98 (ptéc.), loc. cit.

128 Ce que le professeur Cossalter sous-entendait en dénongant une dérogation interorganique « #rop restreinte pour
assurer l'application du principe de nentralité » (COSSALTER Philippe, Les délégations d’activités publiques dans I'Union
eurgpéenne, op. cit., p. 475, n° 499).

129 Par ailleurs une hiérarchie sur ce point entrainerait plus largement une hiérarchie entre les normes du droit
primaire, laquelle pourrait étre considérée comme « malaisée » (ROUX Christophe, Propriété publigue et droit de
Union enropéenne, op. cit, p. 42, pt 57).



MOURIESSE Elise| La quasi-régie en droit public frangais | décembre 2015

Université Panthéon-Assas

la forte ambiguité de ce principe. Ce bilan differe largement de celui pouvant étre établi a

partir de la confrontation de la quasi-régie au principe de transparence.

B. L’absence de dérogation au principe de transparence

236. — La transparence représente, dans le vocabulaire juridique, 'un de ces
« mots flous»™, dont il est possible d’user et d’abuser sans jamais s’attarder sur ses
composantes ; a tel point qu’il suffit désormais de mentionner Parrét Telaustria™ pour
que les initiés comprennent la référence. Cependant, ce principe a une histoire propre,
multidisciplinaire, qui conditionne sa forme actuelle. Il convient de la rappeler pour
expliquer pourquoti il ne peut étre considéré qu’en excluant 'application des directives
aux relations quasi internes, sans toutefois soustraire ces relations aux principes du
Traité, les rédacteurs des directives auraient légalisé des situations vouées a porter

atteinte au principe de transparence.

237. — La transparence est avant tout l'un des corollaires des démocraties
modernes, elle a donc vu le jour parallélement a leur développement. Le pouvoir du
citoyen passe par la connaissance des démarches et actions de ceux qui le représentent et

.. 1 . . . . . N .y,

le dirigent™. Ainsi faut-il que ces actions s’exercent en pleine lumiére. C’est '« idée
. . 133 . , . .

moderne de connaissance qui suppose la transparence » ", laquelle fait désormais partie des

: : > Ll > : 134
contraintes du pouvoir alors qu’elle a longtemps été I'un de ses instruments .

L’ascension du principe de transparence a été enclenchée dans les années 1960, lorsqu’il

a ¢été entrepris de lever opacité qui caractérisait Padministration frangaise afin de la

130 RIVERO Jean, « Rapport de synthese », 7z : DEBBASCH Charles (dit.), La transparence administrative en Europe,
éd. du Centre national de la recherche scientifique, 1990, pp. 307-318, p. 307.

B CJCE, 6t Chambre, 7 décembre 2000, Telaustria Verlags GmbH et Telefonadress GmbH contre Telekom Austria
AG, en présence de Herold Business Data AG, aff. C-324/98, préc.

«« L'unique garantie des citoyens contre larbitraire, c'est la publicité » écrivait an siecle dernier Benjamin Constant.
Aujourd’hui, on dirait plutot transparence » (LENOIR Noélle, Propos conclusifs, zz: RIDEAU Jean (dir.), La
transparence dans ['Union enrgpéenne : mythe on principe juridique 2, LGD]J, Centre d’é¢tudes du droit des
organisations européennes (Nice), 1999, pp. 255-269, p. 255).

133 Ibid.

134 V. notamment : RIDEAU Joél, Propos introductifs, 7 : RIDEAU Joél (dit.), La Transparence dans I'Union
européenne : mythe ou principe juridigue 2, op. cit., pp. 1-9.

132
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transformer en « maison de verre »™. Auparavant nommée publicité, la transparence fut
nommée ainsi dans les années 1980, lorsqu’il est devenu clair que les deux notions ne
s’équivalaient pas™. Une nouvelle étape fut franchie dans les années 1990, au cours
desquelles la transparence est devenue I'un des piliers de la commande publique et une
récurrence du « jargon de 'Union enropéenne »*, ce qui s’est « traduit dans le droit positif avec la
multiplication de textes cherchant, de facon plus on moins explicite, a introduire une plus grande
visibilité dans ces contrats publics »**. Parmi les différents travaux doctrinaux qui ont été
menés dans cette lignée, il existe d’ailleurs des affirmations pessimistes quant au devenir
de la transparence. Madame Lenoir affirmait par exemple qu’en tant que « notion floue »,
celle-ci pouvait « difficilement constituer un principe juridique en soi »'. Désormais, le constat
inverse semble pouvoir étre dressé, a tel point que I’agitation autour de la notion semble
désormais avoir cessé'™. Aujourd’hui érigée au rang de principe'”, la transparence est
omniprésente dans '« Eurgpe des marchés »'#, ou elle encadre toute relation contractuelle.

Par conséquent, son absence doit étre justifiée et n’est envisageable que dans des cas

135 Comme le rappelaient les professeurs Debbasch et Rivero dans leurs introduction et conclusion de 'ouvrage
La transparence administrative en Enrgpe, (RIVERO Jean, « Rapport de synthése », zz: DEBBASCH Charles
(dir.), La transparence administrative en Eurgpe, op. cit., tespectivement pp. 11-14 et 307-318). Le professer
Debbasch présentait d’ailleurs cet avénement nouveau de la transparence comme un « effer boomerang » du
développement toujours croissant de 'administration (ibid., p. 11).

136 MAUGUE Christine, «La portée de lobligation de transparence dans les contrats publics», i:
BECHILLON (De) Denys, CAMBOT Pierre, CHARLES Hubert et CHEROT Jean-Yves (dit.), Mouvement
du droit public : du droit administratif an droit constitutionnel, du droit francais anx antres droits : Mélanges en I"honnenr de
Franck Moderne, Dalloz, Coll. Etudes, Mélanges, Travaux, 2004, pp. 609-626, p. 609. Plusieurs ouvrages
portent les marques de ce changement. Ainsi le professeur Laveissicre devait-il préciser, alors qu’il rappelait
les travaux du professeur Auby : « Pammi les « quatre principes fondamentaux » qui lui semblaient devoir régir le
déronlement de cette procédure, la « publicité » — nous dirions sans doute anjourd’hui la « transparence » — figurait en bonne
Pplace, comme la condition d’une meillenre protection des droits individuels » (LAVEISSIERE Jean, « En marge de la
transparence administrative : le statut juridique du secret », i : Etudes offertes @ Jean-Marie Auby, Dalloz, 1992,
pp. 181-205, p. 181).

137 WALLACE Hélene, « Transparency and the legislative process in the EU », in : RIDEAU Jo€l, La transparence dans
LPUnion eunrgpéenne : mythe on principe juridigne 2, op. cit., pp. 113-120, p. 113. Bien qu’elle ait déja fait quelques
appatitions, par exemple dans la célébre Directive 80/723/CEE de la Commission, du 25 juin 1980, relative
a la transparence des relations financiéres entre les Etats membres et les entreprises publiques, JOCE 1. 195
du 29 juillet 1980, pp. 35-37.

138 MAUGUE Christine, « La portée de lobligation de transparence dans les contrats publics », /. cit., p. 610.
En France, certaines lois en portent les stigmates. La plus emblématique étant sirement la loi dite « Sapin »,
relative a la prévention de la corruption et a la transparence de la vie économique et des procédures
publiques (n°®93-122 du 29 janvier 1993, préc.). Sur ce développement de lois sur la transparence, v.:
MAUGUE Christine, « La portée de I'obligation de transparence dans les contrats publics », loc. ¢it., pp. 612-
615).

139 LENOIR Noélle, Propos conclusifs, iz: RIDEAU Jean (dit.), La transparence dans I'Union enropéenne : mythe ou
principe juridique 2, op. cit., pp. 255-269, p. 269.

140 Si plusieurs sujets de theses en cours portent sur ce sujet., il fait 'objet de moins de colloques qu’il y a dix,
voire vingt ans.

4 COMMUNIER Jean-Michel, « Le principe de transparence : réflexions sur sa qualification et sa portée », iz :
Le droit de I'Union enropéenne en principes : liber amicornm en I'bonnenr de Jean Raux, Rennes : éd. Apogée, 2000,
pp- 261-284. V. aussi : MARAIS (du) Bertrand, Droit public de la régulation économique, op. cit., p. 378.

142 RICHER Laurent, L’Europe des marchés publics : marchés publics et concessions en droit communautaire, op. cit.
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bien précis. Il en va ainsi en maticre de marchés passés dans le domaine de la défense,
prévus par le droit dérivé et mentionnés par Iarticle 4 du Code des marchés publics,
ainsi que par larticle 16 de I’'Ordonnance du 23 juillet 2015. Ces contrats justifient une
atteinte a la transparence car ils bénéficient d’une autorisation d’étre passés dans le

., , , , . 5 , . 143
secret. La quasi-régie est souvent présentée comme bénéficiant d’une telle exonération™,

ce que 'exposé des implications de la transparence permet de nuancer trés fortement.

238. — La publicité et le secret sont les deux axes de la transparence, son
effectivité reposant sur leur équilibre™. Ces deux axes serviront notre démonstration car
si prestation intégrée signifie bien absence de mise en ceuvre des mesures de publicité
prévues par le droit dérivé, elle ne doit jamais servir a entretenir le secret. Saisir la
substance de la transparence dans le cadre de la commande publique, c’est en outre
rappeler que ce principe a deux implications majeures'. La premiére est la tendance au
renforcement du contréle de tout contrat dans lequel s’engagent les personnes
publiques, et ce depuis Ienclenchement de sa passation jusqu’a son extinction. La
seconde réside dans le développement de regles procédurales qui peuvent méme
influencer le contenu de I'acte. Ces deux aspects ne laissent aucune place au secret et
font la part belle a la publicité, qui peut néanmoins revétir différents aspects. Imposer la
transparence, ce n’est donc pas uniformiser ces régles de publicité mais s’assurer qu’est
appliqué a chaque situation un « degré de publicité adéguat »'. 11 convient alors de veiller a
Pefficience de la publicité des procédures et a 'information des entreprises concernant
« les régles de mise en concurrence qui leur sont applicables, de maniere a permettre le controle du respect
des régles de mise en concurrence et la sincérité du choix de Padministration. »"" En pratique, c’est

le respect de toutes ces facettes qui permet de garantir la transparence.

143 V. notamment : RICHER Laurent, Droit des contrats administratifs, op. cit., p. 31, pt 38.

144 V. notamment : Conseil d’Etat, Section du rapport et des études, La fransparence et le secret, Rapport public
1995, La Documentation francaise, Coll. EDCE, n°® 47, 1996.

145 Notamment développées par Madame Maugiié (MAUGUE Christine, «La portée de Pobligation de
transparence dans les contrats publics », foc. ¢it., pp. 612-613).

146 CJCE, 6 Chambre, 7 décembre 2000, Telanstria Verlags GmbH et Telefonadress GmbH contre Telekom Austria
AG, en présence de Herold Business Data AG, aff. C-324/98, préc., §62. V. aussi les prescriptions de la
Commission concernant lapplication du principe de transparence (Commission, 1¢ aotat 2000,
Communication interprétative relative au droit communautaire applicable aux passations de marchés non
soumises ou partiellement soumises aux directives « marchés publics », 2006/C 179/02, JOUE C 179 du 1<
aout 2000, pp. 2-7, pt 2).

47 LANZARONE FEric et SALAMAND Wialter, « Marchés publics : comment utiliser les sous-critéres », Le
Monitenr des travanx publics et du batiment, 2007, n° 5386, pp. 98-99, p. 98.
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239. — Si les prestations intégrées permettent bien d’exclure toute mise en
compétition préalable, a commencer par les procédures prévues par les directives, il est
difficile de considérer qu’elles justifient une absence totale de publicité. Ni la Cour, ni les
directives n’exposent que les prestations intégrées seraient une dérogation aux principes

dégagés dans larrét Telaunstria™.

Les prestations interorganiques sont bien une
dérogation aux procédures prévues par les directives et peuvent étre interprétées comme
dérogeant au principe de transparence tel qu’il est modelé par le droit dérivé. Il importe
cependant que les contrats passés entre les acteurs interorganiques fassent ’objet d’une
publicité adéquate. La transparence devra étre présente a toutes les étapes de la relation
interorganique. Ceci qui implique principalement une accessibilité des soumissionnaires
potentiels a 'information, afin que ceux-ci puissent vérifier que les structures bénéficiant
de la dérogation interorganique respectent bien les criteres interorganiques. Avant
Iétablissement d’une quasi-régie, il n’est pas exclu que les futurs détenteurs
interorganiques consultent 'ensemble des opérateurs économiques qui, présents sur le
territoire du futur prestataire intégré, seraient susceptibles d’intervenir dans son domaine
d’activité. Il conviendrait donc ici de suivre les recommandations formulées par I’avocat
général Fennelly dans ses conclusions sur larrét Telaustria®. Lorsque le prestataire
intégré est créé, un avis d’intention de conclure ou un avis d’attribution du contrat peut
étre envisagé, tout comme une information dans des périodiques locaux ou régionaux.
Sans pour autant imposer une mise en concurrence du contrat, ces mesures pourraient
permettre aux opérateurs sur le marché pertinent d’é¢tre informés de la création du
prestataire intégré et, éventuellement, de former un recours en justice s’ils constatent que
des contrats lui sont attribués alors que l'une des conditions interorganiques lui fait

défaut.

240. — La nécessaire transparence de la relation interorganique constitue 'une des
principales raisons pour lesquelles I'absence de recours contre la loi du 28 mai 2010
créant les sociétés publiques locales™ devant le Conseil constitutionnel peut étre
regrettée. Le Conseil aurait pu insister sur les précautions qui s’imposent dans la mise en
ceuvre de ces sociétés. Il aurait notamment pu rappeler que I’attribution de contrats a des

sociétés publiques locales doit faire 'objet d’une publicité adéquate, d’autant plus qu’il

1“8 CJCE, 6% Chambre, 7 décembre 2000, Telaustria 1V erlags GmbH et Telefonadress GmbH contre Telekom Austria
AG, en présence de Herold Business Data AG, aff. C-324/98, préc.

149 Concl. Nial FENNELLY sur CJCE, 6¢m¢ Chambre, 7 décembre 2000, Telaustria VV'erlags GmbH et Telefonadress
GmbH contre Telekom Austria AG, en présence de Herold Business Data AG, aff. C-324/98, présentées le 18 mai
2000, ECLI:EU:C:2000:270 ; Rec., 2000, p. 1-10745, pt 43.

B 100 n°2010-559 du 28 mai 2010 pour le développement des sociétés publiques locales, NOR :

I0CX0912932L, JORF n°0122 du 29 mai 2010, p. 9697.
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semble lui-méme avoir admis un principe de transparence des procédures™. Le Conseil
d’Etat reconnaissant lui aussi la transparence au titre des principes généraux de la
commande publique™, il serait envisageable de soulever devant lui lillégalité des
contrats attribués a des structures interorganiques sans publicité adéquate. Un tel recours
ne serait contraire ni au principe de neutralité étudié supra, ni au principe en vertu duquel
il n’appartient pas au juge administratif de se prononcer sur Popportunité du choix d’un
mode de gestion par une personne publique™. 1l s’agirait simplement de permettre une
information transparente concernant la gestion de leurs activités par les pouvoirs
adjudicateurs et leurs entités intégrées. En outre, la stabilité contractuelle n’en serait pas
forcément altérée puisque dans le mouvement actuel de subjectivisation du contentieux

contractuel, le Conseil d’Etat pourrait sélectionner les moyens de régularité les plus

graves et filtrer les recours quérulents.

241. — 11 semble par conséquent difficile de présenter la quasi-régie comme une
dérogation pleine et entiére au principe de transparence car cette dérogation ne justifie
pas lexistence d’une opacité dans sa création ou son exécution par les acteurs
interorganiques. Elle ne peut pas étre décrite comme étant le cadre de la résurgence des
marchés obscurs™ car la transparence administrative doit y trouver sa place. Ses critéres
d’identification et ses effets permettent également de garantir qu’elle ne porte pas

atteinte au principe de non-discrimination.

B Conseil constitutionnel, Décision n°® 2003-473 DC du 26 juin 2003, Loz habilitant le Gouvernement a simplifier le

droit ; Rec., 2003, p. 382, considérant n® 10 ; AJD.A, 2003, n°® 26, p. 1391, note Jean—Eric SCHOETTL;
AJDA, 2003, n° 26, p. 1404, note Etienne FATOME ; Droit administratif, 2003, n° 10, p. 24, note Alain
MENEMENIS ; RDP, 2003, n° 4, p. 1163, note Francois LUCHAIRE.

32 V. notamment : CE, 7¢me et 5¢me Sous-sections réunies, Avis, 29 juillet 2002, S#¢ M.A] Blanchisserie de Pantin,

n° 246921 ; Ree, 2002, p.297 ; ACCP, 2002, n° 15, p. 42, note Alexandre DOMANICO et Muriel
ECHEGUT ; AJDA, 2002, n° 10, p. 755, note Jean-David Dreyfus ; BJCP, 2002, n° 25, p. 427, concl. Denis
PIVETEAU, obs. Christine MAUGUE ; Cabiers juridigues de lélectricité et du gaz, 2003, p. 163, note Jean
GOURDOU et Antoine BOURREL ; CMP, 2002, n° 207, note Francois LLORENS ; RFD.A, 2002, p. 1010.

133 CE, 3¢me et 5¢me Sous-sections réunies, 18 mars 1988, Monsienr Loupias contre Commune de Montrenil-Bellay,
n°® 57893 ; Rer., 1988, tables, p. 891.

154 Sur ces marchés, v. notamment : PREBISSY-SCHNALL Catherine, La pénalisation du droit des marchés publics,
LGDJ, Coll. BDP, T. 223, 2002, pp. 3-4.
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C. L’absence de caractére discriminant de la logique interorganique

242. — Non-discrimination et égalité de traitement font référence dans la
jurisprudence de la Cour de justice au méme principe. Ils sont « interchangeables ».
Pourtant, confronter la quasi-régie a la non-discrimination nécessite de dissocier les

. . -, 156
composantes de ce « principe de base du traité ».

243. — Il importe en effet de démontrer qu’en n’établissant aucune condition liée
a la nationalité des acteurs interorganiques, la quasi-régie permet de respecter la liberté
de circulation (1). En outre, les criteres sur lesquels repose le mécanisme interorganique
permettent d’éviter que cette dérogation ne porte atteinte a I’égalité de traitement entre

les opérateurs des Ftats membres (2).

1) Des prestations respectucuses de la liberté de circulation
244. — Respecter la liberté de circulation au service de la non-discrimination,
consiste avant tout a ne pas établir de criteres liés a la nationalité des biens, des produits,
des marchandises ou des personnes morales et physiques qui les commercialisent™. La
quasi-régie remplit ces prescriptions car elle ne comporte aucune discrimination directe

ou indirecte a raison de la nationalité des personnes morales en cause.

245. — Les criteres interorganiques n’imposent ni que le siege de l'organisme
intégré soit situé dans le méme Etat que son détenteur, ni que la provenance des
capitaux injectés dans le prestataire intégré soit restreinte a un zone territoriale

. N 1 . . . e, . ;. .
particuli¢re’. I’extension territoriale du champ d’activité d’une structure a bien été prise

155 CASSIA Paul, « Contrats publics et principe communautaite d’égalité de traitement », RTD eur., 2002, n° 3,
pp. 413-449, p. 417. Selon Marc Bossuyt, non-discrimination et égalité « sont les deux facettes d’une méme réalité,
mais qui est formulée tantdt de maniére positive, tantot de fagon négative» (BOSSUYT Marc, Linterdiction de la
discrimination dans le droit international des droits de Ihomme, Bruylant, 1976, p. 37). Ainsi le professeur Hernu
souligne-t-il que la non-discrimination pourrait étre vue comme « #ze formulation négative de ['égalité de traitement »
(HERNU Rémy, Principe d’égalité et principe de non-discrimination dans la jurisprudence de la Cour de justice des
communantés enropéennes, LGD]J, Coll. BDP, T. 232, 2003, pp. 12 et s.). Sur ce principe, v. notamment :
ILIOPOULOU-PENOT Anastasia, « Le principe d’égalité et de non discimination», i#: AUBY Jean-
Bernard (dit.), Traité de droit administratif enropéen, op. cit., pp. 595-623.

156 HHERNU Rémy, ibid., p. 41.

157 V. notamment : DUBOUIS Louis et BLUMANN Claude, Drit matériel de I'Union enropéenne, 7¢™¢ éd. LGDJ-
Lextenso, Coll. Domat, 2015, pp. 129-130, pt 147.

158 Directive 2014/23/UE du Parlement européen et du Conseil du 26 février 2014 sur Pattribution de contrats
de concession, préc., article 17 ; Directive 2014/24/UE du Patlement européen et du Conseil du 26 février
2014 sur la passation des marchés publics et abrogeant la directive 2004/18/CE, préc., article 12.
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en compte par la Cour dans larrét Parking Brixen'” pour nier la qualification
interorganique de la Stadtwerke Brixen AG. Toutefois, il s’agissait la d’un indice parmi
une longue liste d’éléments tendant a démontrer que cette entité n’était plus sous le
contrdle effectif de ses détenteurs'®. En outre, aucune condition tenant au territoire
n’est imposée expressément par les directives de 2014, ce qui permettra des co-
détentions de prestataires interorganiques par des pouvoirs adjudicateurs frontaliers.
L’utilisation de groupements d’intérét public interorganiques contenant des personnes
morales étrangéres ou encore de groupements européens de coopération transfrontalicre
interorganiques est par exemple envisageable'™. La situation des sociétés publiques
locales est cependant plus complexe, puisque leur création n’est pour I’heure ouverte
qu’a certaines collectivités et a leurs groupements par Particle L. 1531-1 du Code général
des collectivités territoriales. Ces instruments restent donc pour Iinstant hors d’atteinte
pour les personnes morales étrangeres. Il existe par conséquent sur ce point une réserve
quant a la mise en ceuvre de la quasi-régie. Cette réserve tient cependant uniquement a la
définition de la société publique locale, qui n’est quun moyen parmi d’autres de
bénéficier de la dérogation interorganique. Par ailleurs, s’il est confirmé que les sociétés
d’économie mixte peuvent devenir des prestataires intégrés'®, des sociétés d’économie
mixte interorganiques frangaises pourraient ¢tre détenues par des personnes morales
étrangeres, dans les conditions prévues a larticle L. 1522-1 du Code général des

collectivités territoriales.

246. — La dérogation interorganique n’implique pas non plus de condition liée a
la nationalité de facon indirecte. Sur ce point, ’absence de concordance entre quasi-régie
et situation purement interne fournit des clefs pour comprendre les raisons de la

compatibilité entre le mécanisme interorganique et la liberté de circulation.

247. — La notion de situation purement interne ne peut ¢tre assimilée aux

. . . 1 N . . P . .
prestations interorganiques'®, méme si plusieurs éléments pourraient le laisser penser.

159 CJCE, 14 Chambre, 13 octobre 2005, Parking Brixen GmbH contre Gemeinde Brixen et Stadtwerke Brixen AG, aff.
C-458/03, préc.

160 CJCE, 1¢ Chambre, 13 octobre 2005, Parking Brixen GmbH contre Gemeinde Brixen et Stadtwerke Brixen AG, aff.
C-458/03, préc., §67.

161 V. notamment : infra, Partie 2, Titre 1, Chapitre 1, Section 2, §1, B, 2.
162 Sur les questions qui se posent a ce sujet, v. notamment : izfra, Titre 2, Chapitre 1, Section 1, §2, B.2.

163 CASSIA Paul, « Contrats publics et principe communautaire d’égalité de traitement », loc. ¢it., pp. 421-422.
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Les deux notions ont en commun Parrét RLSAN.'™. Aprés y avoir écarté la qualification
de prestataire intégré, la Cour y a précisé ce a quoi correspond une situation purement
interne quand des personnes morales sont en cause'®. Quasi-régie et situation purement
interne se rejoignent également partiellement dans leurs effets: faire admettre leur
présence devant la Cour permet en général d’écarter les éventuelles prétentions des
candidats évincés. Cependant, alors que la situation purement interne n’est qu’un moyen
devant conduire a 'incompétence de la Cour, la quasi-régie implique nécessairement un
examen au fond. Cette distinction est mise en exergue par leurs éléments de définition et
d’identification. Les criteres d’identification d’une situation purement interne ne servent
qu’a s’assurer que n’existe aucun ¢élément d’extranéité dans le cas d’espéce, aucun
« élément de rattachement » au droit européen'®. Ainsi suffit-il de prouver que « Lensemble des
éléments pertinents se cantonnent a lintérienr d’mn senl Etat membre»'. Puisqu’elles ne
contiennent aucun élément lié a la nationalité, les prestations intégrées peuvent bien
coincider avec une situation purement interne. La plupart du temps, la reconnaissance de
la seconde empéchera néanmoins la Cour de justice de 'Union européenne de vérifier
que les conditions des premicres sont remplies. La différenciation claire et nette entre les
deux notions montre a nouveau que le mécanisme interorganique, bien que se
positionnant partiellement hors du marché, ne lest pas du fait de criteres fondés sur la
nationalité susceptibles d’entraver la libre circulation. II ne s’agit pas du seul élément
instructif pouvant étre tiré de cette notion concernant 'influence de la quasi-régie sur le

marché.

248. — Au fil des années, la Cour a progressivement augmenté le nombre
d’éléments pertinents constituant des criteres de rattachement au droit européen,
restreignant ainsi les hypotheses de situations purement internes. Cette extension de
I'idée de pertinence a expressément été effectuée au nom de la liberté de circulation (des
marchandises) dans Parrét dit Guimont en 2000'®. Une telle évolution permettait, selon
les observateurs, de douter du maintien de la notion de « situation purement interne »,

entendue comme correspondant aux « cas dans lesquels un litige, confiné dans tous ses aspects en

164 CJCE, 5% Chambre, 9 septembre 1999, RI.SAN. S7/ contre Comune di Ischia, Italia Lavoro SpA et Ischia Ambiente
SpA, aff. C-108/98, préc.

165 SIMON Denys, « Situation putrement interne », Revue Eurgpe, 2011, n° 2, pp. 28-29, comm. n° 62.

166 CJCE, 5% Chambre, 9 septembre 1999, RI.SAN. S7/ contre Comune di Ischia, Italia Lavoro SpA et Ischia Ambiente
SpA, aff. C-108/98, préc., pt 22.

167 SIMON Denys, « Situation purement interne », /oc. cit., p. 28. 1l cite Parrét RLSAN. (ibid.,, §23). Cet arrét

étudié supra, est un des exemples dans lesquels ces conditions sont remplies (v. s#pra, Section 1, §2, A).

168 CJCE, 5 décembre 2000, Procédure pénale contre Jean-Pierre Guimont, aff. C-448/98, ECLL:EU:C:2000:663 ; Re.,
2000, p. I-10663 ; JCP G, 2001, n° 25, p. 1227, chron. n° II 10551, par David POUCHARD ; Journal du droit
international, n° 2, p. 616, note Claude J. BERR ; RTD com., 2002, n° 3, p. 578, note Gérard JAZOTTES.
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un senl Etat membre, ne met en canse que des régles de droit national sans que le droit communauntaire
S, . 169 : sz sz , . .
trouve a s’y appliquer. » Ces inquiétudes ont été confirmées par la suite, la pertinence
ayant ¢été élargie aux hypotheses dans lesquelles sont concernées la liberté
’ . . . . 1 .
d’établissement et la libre prestation de services'’. Le perfectionnement des normes
fondamentales de I’'Union européenne tend progressivement a réduire I’étendue de la
notion de situation purement interne. Parallelement aux restrictions de cette notion, la
quasi-régie a connu une extension progressive, a tel point qu’elle a pu étre décrite
comme ¢étant 'une des rares victoires de la liberté contractuelle des pouvoirs
. . . , . . 171 . .
adjudicateurs sur la liberté de circulation'. Ceci est remarquable au vu de la propension
des institutions européennes a faire primer les libertés et principes inhérents au marché
sur tous les autres, alors méme qu’une telle hiérarchie ne semble pas avoir été établie par
les traités. Cette tendance pourrait a terme anéantir les normes qui ne servent pas
. P | : : 4
directement « /’Eurogpe des marchés »'>. En ce qui concerne la liberté contractuelle des
pouvoirs adjudicateurs, ce risque n’est pas une abstraction. Aux restrictions naturelles du
. . .1173 . N : 174
droit civil ™ s’ajoutent les nombreuses régles de la commande publique ™. Sous cet angle,
la quasi-régie apparait comme ['une des derni¢res résistances de cette liberté
contractuelle. Pour mériter ce titre, il fallait néanmoins qu’elle respecte la liberté de
circulation. Les criteres interorganiques servent cet objectif : la définition prestations

intégrées n’implique aucune référence a la nationalité.

249. — La quasi-régie n’entraine aucune discrimination directe ou indirecte sur le
fondement de la nationalité. En délimitant clairement ’étendue des relations
interorganiques, elle empéche aussi Patteinte a I’égalité de traitement entre les opérateurs

au sein de ’'Union.

169 PUISSOCHET Jean-Pierre et LEGAL Hubert, « Le principe de sécurité juridique dans la jurisprudence de la
Cour de justice des Communautés européennes », Cahiers du Conseil constitutionnel, 2001, n° 11, pp. 149-159,
p. 153.

170 SIMON Denys, « Situation purement interne », /. cit., p. 29.

17t La quasi-régiec a méme déja été décrite comme le « viatique » de cette liberté contractuelle (DESGRANGES
Mathilde, Les contrats « in house », op. cit., p. 54).

172 RICHER Laurent, L’Eurgpe des marchés publics : marchés publics et concessions en droit communautaire, op. cit.

173 Sur les restrictions a la liberté contractuelle opérées en droit civil du fait de la non-discrimination,
v. GARCIA Kiterti, Le droit civil enrgpéen, Larcier, Coll. Europe(s) (Bruxelles), 2008, p. 459.

174 Sur leur accroissement, v. notamment : AMILHAT Mathias, La notion de contrat administratif. 1. influence du droit
de I'Union enropéenne, op. cit., pp. 252-291.
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2) Des prestations respectueuses de I’égalité de traitement

250. — I¢égalité de traitement « constitue la pierre angulaire du marché commun qui
reconvre lensemble des activités économiques » ™. En conséquence, les institutions européennes
ont pris soin d’encadrer les mécanismes interorganiques par des critéres garantissant que
toute structure intégrée est bien dans une situation particuliére qui justifie qu’elle
bénéficie des exonérations permises par la quasi-régie. Ce sont par conséquent deux
¢léments qui permettent de démontrer que la quasi-régie répond, dans sa définition
européenne, aux exigences de 'égalité de traitement: ses criteres de définition et la

circonscription de ses effets.

251. — La situation des prestataires intégrés par rapport a leurs détenteurs n’est
tout d’abord pas comparable a la situation des autres opérateurs sur le marché, grace a
Iexistence de conditions objectives, comme prescrit par la jurisprudence européenne™.
Lalliance de la logique personnaliste a la logique fonctionnelle, désormais inscrite dans
les directives, permet de vérifier avec précision que la composition, le capital et les
modalités de fonctionnement du prestataire quasi interne le placent dans une situation
de tres forte dépendance a I’égard de ses détenteurs. La nécessaire influence décisive de
ses détenteurs sur ses propres décisions ou interdiction pour les organismes co-détenus
de poursuivre des intéréts contraires a ceux de leurs détenteurs participent a cette
dépendance'. Cette dépendance n’est pas seulement structurelle, ce que tend a garantir
le fait que lentité intégrée ne peut pas exercer plus de 20% de son activité pour des
personnes morales autres que son détenteur'”. Cette entité ne peut donc pas étre
considérée comme un agent sur le marché agissant indépendamment de ses détenteurs.
C’est sa position par rapport a eux qui importe. En conséquence, les relations que le
prestataire intégré entretient avec ses détenteurs peuvent étre isolées des procédures de
mise en concurrence des contrats publics. Il est en conséquence cardinal de vérifier

fré¢quemment que les conditions interorganiques sont maintenues. C’est en outre la

175 HERNU Rémy, Principe d'égalité et principe de non-discrimination dans la jurisprudence de la Cour de justice des
communantés européennes, op. cit., p. 3.

176 Sur la différenciation entre critéres objectf et subjectif, v. ibid., pp. 317-319.

177 Directive 2014/23/UE du Parlement européen et du Conseil du 26 février 2014 sur Pattribution de contrats
de concession, préc., article 12.1 et 12.3 ; 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, préc., atticle 17.1 et
17.3.

178 Directive 2014/23/UE du Patlement européen et du Conseil du 26 février 2014 sur Pattribution de contrats
de concession, préc., atticle 12.1.b et 12.3.b ; Directive 2014/24/UE du Patlement européen et du Conseil
du 26 février 2014 sur la passation des marchés publics et abrogeant la directive 2004/18/CE, préc., atticle
17.1.b et 17.3.b.
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raison pour laquelle la circonscription des effets du mécanisme interorganique revét une

importance capitale.

252. — 1l importe en effet que les effets interorganiques ne concernent que les
relations entre acteurs interorganiques, ce qui explique qu’ils ne concernent finalement
que des exonérations de mise en compétition préalable de contrats liant les prestataires
intégrés a leurs détenteurs (ou a des prestataires intégrés du méme détenteur en cas de
détention unique grace a la quasi-régie horizontale). Seules des formalités liées a la mise
en concurrence de contrats peuvent ¢tre écartées : les regles du droit matériel de la
concurrence ne sont pas exclues car autonomie économique du prestataire intégré n’est
pas totalement annihilée. Les directives ont bien étendu ces effets mais avec une
précision qui en garantit les limites. Dans ce cadre, extension des effets de la quasi-
régie prévue par les directives, si elle devra étre mise en ceuvre avec la plus grande
précaution par les prestataires intégrés et leurs détenteurs, est également guidée par la
volonté de préserver la « maison interorganique ». Le fait que le controle analogue exercé
par un détenteur ne soit pas altéré lorsque celui-ci partage le controle avec I'un de ses
prestataires intégrés'”” est a ce sujet particuliérement probant: c’est parce que le
prestataire intégré ne constitue pas réellement une personne tierce a son détenteur que
sa présence au capital d’un prestataire intégré aux coOtés de son détenteur n’est pas
considérée comme une altération du contréle analogue exercé par ce dernier. La
limitation de cette extension aux détentions uniques participe encore a cette logique
interorganique. Les rédacteurs des directives ont ainsi écarté les risques d’une distorsion
trop importante de contréle conjoint, ce type de controle constituant déja une extension
du controle analogue'™. 11 en est de méme avec la quasi-régie ascendante, qui permet de
rétablir la symétrie des effets interorganiques dans les cas ou le prestataire intégré serait

181 .
maits

lui aussi un pouvoir adjudicateur (et ce sera le cas dans la majorité des cas
uniquement lorsque ce prestataire est détenu par un seul détenteur interorganique. Les
extensions prévues par les directives préservent par conséquent la particularité d’une

sphere interorganique. Le méme constat peut étre dressé concernant la quasi-régie

179 Directive 2014/23/UE du Patlement européen et du Conseil du 26 févtier 2014 sur attribution de contrats
de concession, préc., article 17.1, dernier al. ; Directive 2014/24/UE du Patlement européen et du Conseil
du 26 février 2014 sur la passation des marchés publics et abrogeant la directive 2004/18/CE, préc., atticle
12.1, dernier al.

V. infra, Titre 2, Chapitre 1, Section 1, §3.
V. infra, Titre 2, Chapitre 1, Section 1, §1, A, 2.
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horizontale, les potentiels effets pervers que son extension aux co-détentions aurait pu

A seN s s , 182
entrainer ayant de]a cte exposees .

253. — 1l convient néanmoins de formuler une réserve, les directives permettant
les participations privées directes au capital des prestataires intégrés. Ces participations
doivent étre neutralisées, entendues comme ne donnant aux opérateurs économiques qui
les détiennent aucune possibilité d’influencer le fonctionnement de la structure
intégrée'™. La formulation des directives semble néanmoins rendre ces participations
privées compatibles avec le controle analogue, puisqu’il y est expressément inscrit qu’un
tel controle n’est pas altéré en leur présence™. Un détenteur interorganique est donc
susceptible d’étre reconnu comme exer¢ant un controle analogue sur une entité, alors
méme que des participations privées directes « neutralisées » sont également présentes au
capital de cette entité. Or, les directives n’imposent aucun taux maximal pour ces
participations directes. La possibilit¢é de conjuguer un controle analogue avec des
participations directes d’opérateurs économiques, quand bien méme celles-ci seraient
neutralisées, permet par conséquent de s’interroger sur le maintien de I’absence de
caractere discriminant du mécanisme interorganique. Cette compatibilité implique en
effet que toutes les extensions prévues par les directives concernant les effets
interorganiques seraient envisageables en présence d’un opérateur économique détenant
¢éventuellement la majorité du capital du prestataire intégré. Dans quelle mesure sera-t-il
possible de considérer que le prestataire intégré est bien dans une sphere isolée avec le
pouvoir adjudicateur qui exerce sur lui un contréle analogue si un opérateur économique
détient effectivement une part importante de son capital ? Seule la mise en ceuvre de
cette disposition permettra de répondre, les limites expressément prévues par les
directives concernant ces participations privées étant susceptibles de maintenir la

cohérence interorganique.

"2y, supra, Introduction générale, {1, B.

83 Directive 2014/23/UE du Patlement européen et du Conseil du 26 février 2014 sur lattribution de contrats

de concession, préc., article 12.1.c et 12.3.c. ; Ditective 2014/24/UE du Patlement eutopéen et du Conseil
du 26 février 2014 sut la passation des matchés publics et abrogeant la directive 2004/18/CE, préc., atticle
17.1.c et 17.3.c. V. aussi #nfra, Titre 2, Chapitre 1, Section 1, §2, B.

84 Directive 2014/23/UE du Patlement européen et du Conseil du 26 février 2014 sur Pattribution de contrats

de concession, préc., article 12.1.c ; Directive 2014/24/UE du Patlement européen et du Conseil du 26
février 2014 sur la passation des marchés publics et abrogeant la directive 2004/18/CE, préc., article 17.1.c.
V. aussi infra, Titre 2, Chapitre 1, Section 1, §2, B.
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254. — ILa compatibilité des prestations interorganiques, si elle peut étre déduite
ganiques,
de la logique de la quasi-régie et de ses critéres, reste donc subordonnée a de multiples
&q 8 >
précautions dans sa mise en ccuvre. Cette compatibilité avec les principes européens ne
doit en outre pas étre interprétée comme entrainant une compatibilité de principe entre
la quasi-régie et des libertés applicables en France, tels que la liberté du commerce et de
q 8 > q
Iindustrie. Les prestataires intégrés ne sont pas automatiquement exclus de son cham
8 q
d’application, dés lors qu’il faudra, dans chaque situation, vérifier que le prestataire
intégré n’y porte pas atteinte'®. La compatibilité avec les principes qui gouvernent le
marché commun est donc existante mais elle ne garantit pas une situation enti¢rement
légale sur le sol frangais sans vérifications supplémentaires. Elle assure cependant a la
quasi-régie une position cohérente au sein du droit de ’'Union, laquelle est complétée par

sa compatibilité avec les autres mécanismes du dispositif normatif européen.

185 Par exemple, le professeur Lombard souligne qu’une société publique locale peut étre considérée comme
portant atteinte a la liberté du commerce et de lindustrie (LOMBARD Frédéric, « Les SEM contrat :
pourquoi, comment ? », loc. ¢it., pp. 555-561, p. 556). Sur ce point, v. aussi : NICINSKI Sophie, « Les sociétés
publiques locales et le droit de la concurrence », RFD.A, 2012, n° 6, pp. 1135-1139, pp. 1138-1139.
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§2. L’amélioration du dispositif européen par la création de la dérogation

interorganique

255. — Le dispositif européen compte plusieurs dispositions permettant d’aboutir
a des aménagements de la procédure de mise en concurrence des contrats publics. C’est
le cas des seuils, qui constituent un assouplissement lorsque le risque d’entrave au
fonctionnement du marché est bas, c’est-a-dire lorsque le montant du marché est
faible™. C’est aussi le cas dans des domaines particuliers, comme en attestent les
exclusions qui cotoient la quasi-régie a 'article 3 du Code des marchés publics (et dans le
chapitre 2 de I’Ordonnance du 23 juillet 2015). Désormais, il existe cependant de
véritables mécanismes dérogatoires a vocation plus large. Ceux-ci ne reposent plus
uniquement sur des données quantitatives liées, par exemple, au montant des prestations
devant étre fournies par le cocontractant, mais également sur ses modalités de mise en
ceuvre. Déclarer que lexistence de la quasi-régie est légitime passe forcément par le fait

de démontrer qu’elle compléte ces mécanismes, sans jamais les recouper entierement.

256. — Ainsi sera-t-il exposé dans quelle mesure elle s’articule avec 'ensemble des
dispositions tendant a protéger les missions d’intérét général au sein de ’'Union (A), tout

comme avec la dérogation plus structurelle qu’est celle concernant les entreprises liées

(B).

A. La complémentarité entre quasi-régie et les dérogations concernant les
missions d’intérét général

257. — I’évolution de la quasi-régie semble clairement se diriger vers un champ
L. . . . . . .1 .
matériel particulier pour sa mise en ceuvre : celui du service public'®’, de telle sorte qu’il

est désormais possible d’affirmer qu’elle traduit

« la mutation du service public. Plus précisément, [la quasi-régie| a été pensée comme étant
de nature a concrétiser juridiquement la réalité de linterpénétration inexorable de la sphére
publique et de la sphére économique, laquelle se traduit par de nowveanx  systémes

. . . 188
organisationnels des personnes publiques. » ™.

186 Tls sont désormais régis par la section 2 de la Directive « marchés » (Directive 2014/24/UE du Patlement
européen et du Conseil du 26 février 2014 sur la passation des marchés publics et abrogeant la directive
2004/18/CE, ptéc.).

187 Sur cette évolution, v. #ufra, Titre 2, Chapitre 1, Section 2, §1.

188 GLATT Jean-Mathieu, « La « relative » distinction entre prestation 7z house et coopération intercommunale »,
L.PA, 2009, n° 151, pp. 10-21, p. 18.
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258. — Ce constat était a origine de I’émergence de la notion en Italie'®, de telle
sorte que le mécanisme interorganique constitue une forme d’approfondissement de la
reconnaissance européenne du service public. Son champ d’application matériel reste
cependant incertain. Le lien opéré entre cette dérogation et le service public, formulé
dans certains arréts de la Cour™, dans le document de travail de la Commission™" et

. . , 192 . s s N ,1 7
dans les directives européennes , ne semble en effet pas faire référence a un élément

>
précis. Il est bien str impossible de considérer que 'expression désigne la définition dite
« francaise de service public » car I’'Union européenne lui a préféré sa propre définition
des missions d’intérét général™. 11 lui fallait en effet trouver un équilibre entre la
reconnaissance de ces missions et le fait d’empécher que la reprise d’une définition sans
nuances du service public n’entraine une soustraction massive des pouvoirs adjudicateurs
a la concurrence sous le simple prétexte qu’ils exercent de telles missions. L’Union
européenne a redéfini les bornes du service public, pour faire émerger sa propre
conception : le service d’intérét général®™. Encore dénoncé comme étant imprécis'™, le
service d’intérét général est désormais consacré dans le Protocole 26 du Traité de
Lisbonne. Il est traditionnellement défini comme regroupant les services dits non

6

. . . , A .1 . . s A
marchands et marchands qui remplissent un intérét public™ : les services d’intérét

économique général et leurs équivalents non économiques. Il semble que la quasi-régie

189 Dans le premier article citant I’exception ci-étudiée : RIGHI Luca, « La nozione di organismo di diritto pubblico
nella disciplina comunitaria degli appalti : societa in mano pubblica e appalti di servigi », loc. cit.

10 V. infra, Titre 2, Chapitre 1, Section 1, §3, B.

B Document de travail des services de la Commission concernant I'application du droit de I'Union européenne
sur les marchés publics aux relations entre pouvoirs adjudicateurs (« coopération public-public ») du 4
octobre 2011, SEC (2011) 1169 final.

12 Directive 2014/23/UE du Parlement européen et du Conseil du 26 février 2014 sur Pattribution de contrats
de concession (ptréc.), pts 44-45 de 'exposé des motifs ; 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 (préc.),
pts 31-31 de 'exposé des motifs.

193 Sur limpossible assimilation entre les conceptions ecuropéennes et francaises du setvice public, v.

notamment : SIRINELLI Jean, Les transformations du droit administratif par le droit de I'Union enropéenne, gp. cit.,
pp- 266-276, pts 286-288. Pour une rétrospective de linfluence du développement de I'Union européenne
sur Pévolution de la notion de «service public a la francaise », rappelant les craintes quant a sa
déconstruction et les influences concernant sa recomposition, v. notamment : GUGLIELMI Gilles J. et
KOUBI Geneviéve, « Le service public a la francaise : une notion en extinction », loc. cit., pp. 3-7.

194 Pour un exposé sur le service d’intérét général, v. notamment : DESINGLY Autélien, « Les setvices d’intérét
général : une notion plurielle », AJCT, 2010, n° 2, pp. 56-58 ; ZIANI Salim, « Les services d’intérét général :
catégorie globale d’un droit économique », Revue de jurisprudence commerciale, 2015, n° 1, pp. 76-90.

195 V. notamment : LACHAUME Jean-Francois, PAULIAT Hélene, BOITEAU Claudie, Droit des services publics,
op. ¢it., p. 111, pt 201.

19 GUGLIELMI Gilles J. et KOUBI Genevieve, Droit du service public, op. cit., p. 197, pt 381.
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soit susceptible de recouper I’ensemble de ces services, aucun arrét de la Cour ou

disposition normative ne s’étant jusqu’a présent prononcé dans le sens contraire.

259. — Il en résulte que la quasi-régie est susceptible de s’appliquer pour la
gestion de services qui sont eux-mémes soumis a des réglementations spécifiques. Elle
ne fait double emploi avec aucune d’entre elles, qu’il s’agisse des dispositions concernant
Poctroi de droits exclusifs et spéciaux (1), de celles qui concedent certaines dérogations a
certains services d’intérét général économiques (2) et de la particularité des services

d’intérét général non économiques (3).

1) L’absence de recoupement avec Il’octroi de droits spéciaux ou
exclusifs

260. — L’octroi de droits exclusifs, opéré dans le cadre des prescriptions de
Particle 106§1 du Traité sur le fonctionnement de I’'Union européenne, est défini par la
Directive « secteurs » comme le fait, pour l'autorité compétente d’un Ftat membre,

d’accorder des droits

« an moyen de tonte disposition législative, réglementaire on administrative ayant pour effet de
réserver a une ou plusienrs entités lexercice d’une activité [en réseau soumise a la
Directive] et d’affecter substantiellement la capacité des autres entités d’exercer cette

- ., 197
activite » .

11 s’agit par conséquent d’un « privilege légal »™®, dont 'octroi peut permettre d’écarter
application de la Directive « secteurs » a certains marchés de services™. I octroi de
droits spéciaux et exclusifs ne constitue cependant pas un mode de gestion ordinaire a
disposition des pouvoirs adjudicateurs pour la mise en ceuvre des services d’intérét
général. Il ne peut étre piloté que par des instances étatiques, pour la mise en ceuvre
d’activités particulicres et fait en conséquence l'objet d’une surveillance spécifique,

conformément aux prescriptions de I'article 106§3 du Traité sur le fonctionnement de

197 Directive 2014/25/UE du Patlement eutopéen et du Conseil du 26 févtier 2014 relative 2 la passation de
marchés par des entités opérant dans les secteurs de 'eau, de I’énergie, des transports et des services postaux
et abrogeant la directive 2004/17/CE (Texte ptésentant de l'intérét pour PEEE), JOUE L 94 du 28 mars
2014, pp. 243-374, article 22.

198 NICINSKI Sophie, Droit public des affaires, op. cit., p. 128, pt 221.

199 Directive 2014/25/UE du Patlement européen et du Conseil du 26 février 2014 relative a la passation de
marchés par des entités opérant dans les secteurs de 'eau, de Iénergie, des transports et des services postaux
et abrogeant la directive 2004/17/CE, préc., article 3.1.
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I’Union. Il présente par conséquent des particularités sectorielles et a de véritables
conséquences en mati¢re de vigilance institutionnelle, qui distinguent clairement cette

dérogation des prestations interorganiques.

261. — Tout d’abord, les secteurs dans lesquels I'octroi de droits spéciaux et
exclusifs est envisageable sont limitativement énoncés par le droit de I’'Union : il s’agit
des services en réseau concernant I’eau, Pénergie, les transports et les services postaux””.
L’exclusivité repose sur des infrastructures essentielles, aussi appelées installations
essentielles, qui sont par nature circonscrites et doivent étre régulées pour garantir

< , ,201
lacces des opérateurs au marché

. Leur gestion doit par conséquent répondre a des
impératifs concurrentiels — il faut vérifier que la gestion est opérée par une entité
distincte des opérateurs sur le marché, ce que la France a eu du mal a accomplir
N , s 202 ,
totalement en maticre de réseau ferroviaire™” — tout en étant assez efficace pour que le
service rendu aux utilisateurs soit optimal. Tel est 'objectif de I'octroi de droits spéciaux
et exclusifs. Ce systéme vise a réserver tout ou partie de ces activités, par le biais d’une
autorisation particuliere, a des opérateurs spécifiques membres d’une catégorie
particuliere : les entités adjudicatrices. Cette réservation est I’élément primordial de
Poctroi de droits spéciaux et exclusifs. Elle découle naturellement des limites imposées
par les infrastructures, ce dont il résulte que c’est «a partir de considérations relatives a
Dactivité qu'est défini un critére qui tonche anx personnes. »** Alors que seule existence d’une
tache d’intérét public est nécessaire pour I’établissement d’une relation interorganique, le
titulaire de droits spéciaux ou exclusifs n’est dans une position spécifique que parce

- e, . [EN : sz ;s , s 204
qu’une activité particuliére lui a été spécialement réservée™ .

200 Ibid., v. notamment le premier point de 'exposé des motifs.

201 V. notamment : DEZOBRY Guillaume, La théorie des facilités essentielles : essentialité et droit communantaire de la
concurrence, 1.GDJ, Coll. Bibliotheque de droit international et de droit communautaire, T. 124, 2009 ;
GAVALDA Christian, PARLEANI Gilbert et LECOURT Benoit, Droit des affaires de /'Union enrgpéenne, 1exis
Nexis, Coll. Manuel, 7¢me éd., 2015, pp. 449-451, pt 726 ; NICINSKI Sophie, Droit public des affaires, op. cit.,
pp. 499-505, pts 899-905.

Elle a fait objet d’'une condamnation en manquement en 2013 pour ne pas avoir suffisamment séparé les
relations entre Réseau ferré de France, gérant des infrastructures, et la SNCF (CJUE, 1¢* Chambre, 18 avril
2013, Commission enropéenne contre République Frangaise soutenne par le Royaume d’Espagne, aff. C-625/10,
ECLLEU:C:2013:243 ; JutisData n°® 2013-013989 ; Droit administratf, 2013, n° 8, p. 49, comm. n° 68, note
Michel BAZEX).

203 RICHER Laurent, L.’Europe des marchés publics : marchés publics et concessions en droit communantaire, op. cit., p. 99.

202

204 V. notamment sur cette notion : 7., pp. 99-103.
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262. — Cette réservation doit naturellement engendrer des conséquences sur la
durabilité de la dérogation mise en place. L’octroi de droits spéciaux ou exclusifs est
amené a perdurer car les infrastructures en cause seront toujours limitées. Il est vrai
qu’établir une relation interorganique n’est pas destiné a ne durer que quelques mois ou
années. La stabilité du fonctionnement du service serait assurée si elle perdurait. Pour
autant, il est tout a fait envisageable de la modifier pour la transformer en un mode de
gestion différent — que ce soit da a un échec de l'intervention de la structure, a des
impératifs de mutabilité, ou a de nouvelles ambitions techniques ou politiques. Ainsi,
Poctroi de droits spéciaux ou exclusifs doit étre appréhendé a un niveau différent. Il
découle de ’ensemble de ces caractéristiques que, alors que la quasi-régie est un mode de
gestion a envisager dans le cadre d’études préalables a la mise en place de nouveau
projets, l'existence de droits exclusifs ou spéciaux, plus rigide, n’est en aucun cas 'une
de ces éventualités. Ceci vaut avant tout pour les pouvoirs adjudicateurs a envergure
locale, toute entreprise ordinaire ne pouvant prétendre au statut de titulaire de droits
spéciaux ou exclusifs. Seules des autorités administratives ou politiques tres élevées
peuvent étre confrontées a de telles attributions, limite rendue nécessaire par le principe
méme de cette dérogation. Quant aux autorités locales, elles auront simplement a

prendre en compte leur existence.

263. — Ce constat n’est pas étranger au fait que, comme toutes les entreprises
publiques, les entités titulaires de droits spéciaux ou exclusifs font 'objet d’une vigilance
accrue de la part des institutions de ’'Union européenne. Elles sont sous la surveillance
attentive de la Commission™ en vertu du troisiéme paragraphe de I’article 106 du Traité
sur le fonctionnement de I’'Union, que cette institution n’a d’ailleurs jamais hésité a

utiliser?®

. Bien que pour la plupart rendus nécessaires par la particularité des activités en
réseaux et, conséquemment, amenés a perdurer, 'octroi de droits exclusifs et spéciaux

constitue en effet une entrave de principe a la liberté de concurrence. Agir dans le cadre

205 Sur cette surveillance particuliere, v. notamment la fiche technique du Parlement européen n° 3.3.4 du 17
juillet 2002.

206 A tel point que la Cour a dd procéder trés tot a des rappels et encadrements concernant I’étendue de ce
pouvoir. V. notamment : CJCE, 19 mars 1991, Républigue francaise contre Commission des Communautés enrgpéennes,
aff. C-202/88 (ECLLEU:C:1991:120 ; Ree., 1991, p. 1223 ; Cabiers de droit de Pentreprise, 2004, n° 2, p. 2
(supplément au JCP E, 2004, n° 19), note Stéphane RODRIGUES ; Droit administratif, 1991, p. 540, chron.
Pierre LE MIRE ; Gag. Pal., 1991, 111, doctrine, p. 271, note Michel BAZEX ; Revue du marché unique enropéen
Alfondo Mattera ; REDA, 1992, n° 2, note Didier NEDJAR) et CJCE, 17 novembre 1992, Royaume d’Espagne,
Royaume de Belgique et République italienne contre Commission des Communautés enropéennes, aff. jointes C-271/90, C-
281/90 et C-289/90 (ECLLEU:C:1992:440 ; Ree., 1992, p.1-5833; Revue Eurgpe, 1993, n° 1, p. 19, note
Laurence IDOT).
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de tels droits revient a intervenir au sein d’un « marché fermé »*, alors que Porganisme
interorganique s’integre a la structure de son pouvoir adjudicateur tout en agissant tel un
opérateur traditionnel face aux autres agents économiques. Sa position n’est pas aussi
problématique au vu de la libre concurrence que ne I’est celle des titulaires de droits
exclusifs ou spéciaux. Les précisions de la Cour concernant ce qui peut ¢tre entendu
comme un droit spécial ou exclusif semblent le confirmer. Cette institution a en effet
clarifié les dispositions treés vagues du Traité au sujet de ce qui peut constituer un tel
droit dans l'arrét MOTOE®®, 1l en résulte qu’est en cause une telle mesure lorsqu’est
édicté un texte qui « erée un risque d’abus de position dominante »*. 1.a quasi-régie ne semble
pas susceptible d’engendrer I’édiction de telles mesures, parce qu’elle ne permet pas de
réserver une activité en particulier a I'organisme intégré. Bien qu’au niveau local,
Pattribution de certains services — tels que la gestion des déchets — a un organisme
intégré puisse largement affaiblir la concurrence, des lors que le client principal —la
collectivité — est lié a un opérateur en particulier, les conditions de la quasi-régie ne sont
pas destinées a réserver expressément lexercice d’une activité a un opérateur en
particulier sur un territoire donné. Rien n’empéche d’autres opérateurs d’entrer sur le
marché et de mettre en ceuvre des stratégies commerciales pour concurrencer
Porganisme intégré. Il semble donc compréhensible que les prestataires intégrés ne

fassent pas 'objet d’une surveillance hors du commun.

264. — La jurisprudence de la Cour comprend des arréts dans lesquels les deux
dérogations ont été étudiées alternativement, afin de savoir laquelle était en cause®’. 1
pourrait d’ailleurs exister des cas dans lesquels un titulaire de droits exclusifs, en tant
qu’entité adjudicatrice, serait tenté de mettre en place des mécanismes interorganiques.

C’est par exemple l'une des solutions qui se présentent aux entités adjudicatrices

207 RICHER Laurent, L’Eurgpe des marchés publics : marchés publics et concessions en droit communantaire, op. cit., p. 99,
n° 288.

208 CJCE, Grande Chambre, 1¢ juillet 2008, Motosykletistiki Omospondia Ellados NPID (MOTOE) contre Elliniko
Dimosio, aff. C-49/07, ECLLEU:C:2008:376 ; Ree. 2008, p. 1-4863 ; Gaz. Pal., 2009, n° 81-83, p. 22, note
Julien ZYLBERSTEIN ; Revue Eurgpe, 2008, n° 8, p. 28, comm. n° 276, note Laurence IDOT ; Revue Lamy
Droit des aff., 2008, n° 31, p. 67, note Véronique SELINSKY et Sylcie CHOLET.

209 [bid., pt 50. V. sur ce point: SIBONY Anne-Lise, « L’actualit¢ du droit des pratiques unilatérales. 2009 :
I'année de la prédation », .LPA, 2009, n°® 251, pp. 20-36, pp. 35-36.

20 V. notamment : CJCE, 2™ Chambre, 19 avril 2007, Asociacidn Nacional de Empresas Forestales (Asemfo) contre
Transformacion Agraria SA (Tragsa) et Adpinistracion del Estado, aff. C-295/05, préc.
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titulaires de droits exclusifs qui cherchent a externaliser leur activité’'. 1l semble
cependant que celles-ci aient a leur disposition une notion plus large, celle d’entreprise
liée, vouée a concurrencer la quasi-régie dans le domaine des secteurs, et ce malgré les
M ’ . . , .. ’ . . . 1.
extensions récentes dont a fait I'objet la définition du mécanisme interorganique*?
Outre le fait que la dérogation interorganique et celle concernant I'octroi de droits
exclusifs et spéciaux ne se recouvrent pas, il existe donc des cas dans lesquels elles
cohabitent. Leur coexistence dans le dispositif normatif communautaire est alors

justifiée. Il en est de méme concernant les services d’intérét économique général.

2) L’absence de recoupement avec les dérogations accordées aux
entreprises chargées de services d’intérét économique général ou de
monopoles fiscaux

265. — Les services d’intérét économique général sont désormais consacrés en
tant que valeur commune de I'Union par Darticle premier du neuvieme Protocole au

-, . 213 . . N A s e e, N
Traité de Lisbonne™, ce qui revient a reconnaitre leur spécificité et a permettre d’en

>
retirer des droits pour les usagers, notamment concernant I’accés a ces services®™. Ils
peuvent étre définis comme les services publics européens a caractére marchand®”, ce
qui implique que la liberté de les créer est limitée et strictement encadrée. Elle s’exerce
sous la surveillance de la Commission, conformément a 'article 106§3 du Traité sur le
fonctionnement de 'Union européenne. Il faut en effet lui en notifier la création et
obtenir 'autorisation des institutions européennes pour leur création et, cumulativement,
respecter les regles qui s’imposent en mati¢re de concurrence. Les enjeux de Iexistence
d’un régime dérogatoire sont par conséquent colossaux : ils peuvent potentiellement
permettre de déroger partiellement ou totalement a ces contraintes. Or, I'article 106§2 du

Traité contient un tempérament au sujet des services d’intérét économique général. Il

énonce que si toute entreprise chargée de la gestion d’un service d’intérét économique

21 V. notamment, au sujet de celles gérant des aéroports : CLAMOUR Guylain, « Aéroports décentralisés et
mise en concurrence », RFDA, 2009, pp. 1183-1187, p. 1185. L’inverse semble cependant impossible : on ne
trouve pas de titulaite de droits spéciaux ou exclusifs qui soit également un organisme intégré.

22 BRABANT Mathilde, «Le critere du «controle analogue » dans la dérogation un house: Tespoir de
clarification d’une notion singulierement altérée », RJEP, 2014, n° 717, pp. 4-12, étude n° 4, p. 11, pt 113.

13 Article 1¢* du Protocole sur les services d’intérét général, annoncé sur ce point par I'article 36 de la Charte des
droits fondamentaux (2000/C 364/01, JOCE C 364 du 18 décembre 2000, pp. 1-22).

24 GUGLIELMI Gilles. J. et KOUBI Genevieve, Droit du service public, op. cit., pp.187-192, pts 362-370.

15 V. notamment : bid.,, pp. 142-146, pts 286-293 ; DUBOUIS Louis et BLUMANN Claude, Droit matériel de
IUnion enropéenne, op. cit., pp. 721-724, pts 1086-1090 ; ECKERT Gabriel, Droit public des affaires, 2¢m éd,
LGD]J, Coll. Focus droit, 2013, pp. 169-173 ; GAVALDA Christian, PARLEANI Gilbert et LECOURT
Benoit, Droit des affaires de I'Union eurgpéenne, op. cit., pp. 551-558, pts 934-946 ; LACHAUME Jean-Francois,
PAULIAT Hélene et BOITEAU Claudie, Droit des services publics, op. cit., pp. 106-107, pt 192 ; NICINSKI
Sophie, Droit public des affaires, op. cit., pp. 133-135, pts 237-241.
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général ou constituant un monopole fiscal doit étre soumise aux régles du Traité, ce qui
comprend les regles de concurrence, c’est uniquement « dans les limites on 'application de ces
régles ne fait pas échec a 'accomplissement en droit on en fait de la mission particuliére qui leur a été
impartie. » 11 fallut cependant attendre Parrét Corbean®™ pour qu’en soit tiré un véritable
régime dérogatoire pour les services d’intérét économique général, la Cour exigeant
auparavant un critere d’application trop strict pour qu’une concrétisation soit

. 217
envisageable™'.

Contrairement aux titulaires de droits spéciaux ou exclusifs, le
tempérament concernant les missions économiques d’intérét général nécessitant des
allegements en maticre de concurrence ne vise pas une catégorie particuliere
d’entreprises. L’article 106§2 représente plutot la possibilité de déroger aux regles de la
commande publique lorsque la particularité de la mission rend cela nécessaire, ce qui le

rend compatible et complémentaire avec la quasi-régie. Ses conditions de mise en ceuvre

le démontrent.

266. — Elles sont au nombre de trois : la mission doit ¢tre confiée a 'entreprise
.. . . 1 . , . .
par le biais d’un acte de puissance publique®, il faut démontrer que I’application des
. < . 1 .
mesures de concurrence mettrait 2 mal son exercice® et que leur mise en ceuvre n’aura

pas d’impact négatif sur le marché®”

. La démonstration de la mise en échec par les regles
européennes de la tiche exercée par l'entreprise ne se focalise pas sur une activité
d’ensemble. Le service d’intérét économique général repose sur une distinction par
missions, ce qui est encore plus approfondi que Iactivité. En conséquence, il est possible
qu’une mission justifiant une dérogation proportionnée aux régles de concurrence cotoie

Pexercice d’une activité, proche, qui elle ne le justifie pas. Ce peut notamment étre le cas

d’une structure qui devrait prendre en charge tant un service social qualifié de service

26 CJCE, 19 mai 1993, Procédure pénale contre Panl Corbean, aff. C-320/91, ECLLEU:C:1993:198 ; Rec., 1993, p. I-
2533 ; A]DA, 1993, n° 12, p. 865, note Francis HAMON ; .PA, 1993, n° 147, p. 22, note Louis CARTOU ;
RTD enr., 1994, n° 1, p. 39, note Anne WACHSMANN et Frédérique BERROD.

27 CJCE, 11 avtil 1989, Abmed Saced Flugreisen ir Silver Line Reisebiiro GmbH pries Zentrale zur Bekdmpfung unlanteren
Wetthewerbs (Silver Line), aff. C-66/86 ; Ree. 1989, p. 803.

28 CJCE, 21 mars 1974, Belgische Radio en Televisie et société belge des anteurs, compositenrs et éditenrs contre ST SABAM
et NV Fonio, aff. C-127/73 ; Rec. 1974, p. 313.

29 CJCE, 19 mai 1993, Procédure pénale contre Paul Corbean, aff. C-320/91, préc.

220 Sur ces conditions, v. notamment: DESINGLY Aurélien, « Les services d’intérét général : une notion
plurielle », loc. cit., p. 57 ; ECKERT Gabriel, Droit public des affaires, op. cit., p. 174.
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non économique d’intérét général, tel qu’une prestation d’assurance maladie™, qu’un

. , . - oA s 222
service économique d’intérét général, tel que le transport de malades

. En conséquence,
les prestations interorganiques pourraient constituer un cadre de sécurisation de tous les
contrats qui, passés entre un pouvoir adjudicateur et son prestataire intégré, porteraient

sur ’ensemble de ces missions.

267. — Ces deux dérogations divergent en outre dans leurs effets, qui semblent
asymétriques. L’exonération permise a I'article 106§2 du Traité n’est que concurrentielle,
elle n’empéche pas le respect du principe de transparence et rejoint sur ce point la quasi-

3

régie’™. Le champ d’application des exonérations concurrentielles qu’elle permet ne

2 : 224
concerne cependant pas tous les contrats passés par lorganisme™.

Elle doit étre
strictement proportionnée a ce qui est nécessaire a 'accomplissement de la mission
concernée, de telle sorte qu’une adaptation casuistique des mesures de mise en
concurrence est a 'ceuvre. Au contraire, au sein des prestations intégrées, ’exonération
de mise en concurrence des contrats est totale lorsque les contrats sont attribués par un
détenteur a I'un de ses prestataires interorganiques. Elle s’étend méme aux contrats
attribués par un prestataire a son détenteur ou a d’autres prestataires intégrés de son
détenteur lorsqu’il n’est détenu que par un seul pouvoir adjudicateur. Il en résulte une
véritable différence de champ d’application entre ces dérogations : celui de la quasi-régie
est personnel et invariable dans ses conséquences ; celui de la dérogation accordée aux
services d’intérét économique général est matériel et variable dans sa mise en ceuvre.
Cette divergence s’explique par les objectifs qui ont gouverné leur création. La quasi-
régie ne semble désormais étre susceptible d’intervenir qu’en matiere de services
publics®™ mais elle constitue, plus largement, une échappatoire qui a été créée pour
soulager les pouvoirs adjudicateurs dans une position particuliere concernant les
modalités administratives de mise en concurrence et pourra, a ce titre, étre utilisée pour

la gestion des services d’intérét économique général. Son objectif initial n’est cependant

221 Une telle prestation reposant sur un objectif social, qui plus est de solidatité, et entrant en conséquence dans
les exclusions prévues par Parrét Poucet (CJCE, 17 février 1993, Christian Poucet contre Assurances générales de
France et Caisse mutuelle régionale du 1.angnedoc-Roussillon, aff. C-159/91 et Daniel Pistre contre Caisse autonome
nationale de compensation de lassurance vieillesse des artisans (Cancava) C-160/91, ECLLEU:C:1993:63 ; Rer., 1993, p.
1-00637 ; JCP G, 1993, n° 38, p. 373, comm. n° I 3702, chron. Marie-Chantal BOUTARD ; RMCUE, 1993,
n° 372, p. 812, chron. Louis VOGEL).

222 CJCE, 5¢me Chambre, 25 octobtre 2001, Firma Ambulanzg Glickner contre Landkreis Siidwestpfalz, aff. C-475/99,
ECLL:EU:C:2001:577 ; Rer., 2001, p. 1-08089 ; JCP E, 2002, n° 37, p. 1429, comm. n° 1251, note Christian
GAVALDA et Gilbert PARLEANI ; LPA, 2002, n° 21, p. 16, chron. Pierre ARHEL ; RTD com., 2002,
p- 396, note Sylvaine POILLOT-PERUZZETTO.

23 V. supra, §1.
224 GUGLIELMI Gilles J. et KOUBI Genevieve, Droit du service public, op. cit., p. 194, pt 376.
25 V. infra, Titre 2, Chapitre 1, Section 2, §1, B.
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pas de protéger ces services, alors que c’est celui de larticle 106§2 qui, par ailleurs,

permet la concrétisation d’une certaine perpétuation des spécificités du service public.

268. — Cette complémentarité asymétrique se confirme en maticre d’obligations
financieres. La dérogation de larticle 106§2 permet en effet de bénéficier éventuellement
des dispositions de Iarrét Altmark™ dans le domaine des aides d’Etat, notamment en

N . . . 227
matiere de compensation de service public™.

Il s’agit d’un atout eu égard aux
prestataires  interorganiques, lesquels ne semblent pas pouvoir bénéficier
automatiquement d’un tel avantage®. Il existe par conséquent une complémentarité
fonctionnelle et de principe avec les structures interorganiques, des lors que ces
derni¢res ne peuvent pas étre considérées comme une prise en compte des
considérations étatiques sur les services publics. Leur mise en ceuvre conjointe peut par

conséquent entrainer un véritable gain en termes de cotts de transaction, I"application de

larticle 106§2 du Traité étant susceptible de compléter 'application de la quasi-régie.

269. — La rencontre entre quasi-régie et service d’intérét économique général
peut par conséquent étre fréquente en pratique, cette cohabitation semblant tout a fait
légitime car la quasi-régie et Iarticle 106, complémentaires, ne font en aucun cas double
emploi. Tel est également le cas des dispositions concernant leurs équivalents non

économiques d’intérét général.

26 CJCE, 23 juillet 2003, Altmark Trans GmbH et Regierungspriisidinm Magdeburg, aff. C-280/00,
ECLI:EU:C:2003:415 ; Rec., 2003, p. 1-07747 ; Gaz. Pal, 2003, n® 99, p. 35, concl. Philippe LEGER ; Gaz.
Pal., 2004, n° 163, p. 52, note Mario NICOLELLA ; JCP A, 2003, n°38, p. 1200, comm. n° 1822, note
Frédéric BOUDIER ; JCP E, 2003, n°® 47, p. 1849, comm. n° 1624, note Gilles De DAVID ; Journal de droit
eurgpéen, 2004, n° 105, p. 6, note Vassilios KARAYANNIS et Julien De BEYS ; Ree. Dalloz, 2003, n° 41,
p. 2814, p. 41, note Jean-Louis CLERGERIE ; RTD eur., 2004, n° 1, p. 33, note Stéphane BRACQ ; Revwe
Eurgpe, 2003, n° 10, p. 26, comm. n° 330, note Laurence IDOT.

221 V. notamment: ECKERT Gabriel, Droit public des affaires, op. cit., 174-177 ; GAVALDA Christian,
PARLEANI Gilbert et LECOURT Benoit, Drit des affaires de I'Union enropéenne, op. cit., p. 559, pt 946 ;
GUGLIELMI Gilles. J. et KOUBI Genevieve, Droit du service public, op. cit., pp. 198-203, pts 384-382;
KARPENSCHIF Michaél, « Du paquet Monti/Kroes au paquet Alumnia: le financement des services
d’intérét économique général simplifié et sécurisé ? », JCP.A, 2012, pp. 46-52 ; NICINSKI Sophie, Droit
public des affaires, op cit., pp. 236-244, pts 439-444.

228 V. infra, Partie 2, Titre 2, Chapitre 2, Section 1.
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3) L’absence de doublon avec les dérogations accordées aux services non
économiques d’intérét général

270. — Les services non économiques d’intérét général permettent une double
exonération : en matiére d’aides d’Etat et de mise en concurrence ; mais il s’agit, comme
pour les services d’intérét économique général, d’'une exonération fondée sur la nature
de la mission, qui ne semble pas exclure @ priori une rencontre avec la quasi-régie. Cette
catégorie de services est en outre plus restreinte que la précédente, car elle ne concerne
que certaines prestations qui sont en général exercées en dehors du marché, parce
qu’elles sont fréquemment considérées comme essentielles. Il semble néanmoins difficile
de les lister de fagon exhaustive car leur catégorisation reste soumise aux regles de
propriété des Etats™. Elles regroupent deux catégories de services : ceux qui peuvent

R C1, . . s A L 1230
étre considérés comme les services sociaux d’intérét général

, apparus dans le paysage
juridique européen en 2004, et les missions dites régaliennes ou « de souveraineté ».

Chacune implique deux types de remarques dans leur confrontation a la quasi-régie.

271. — Les missions traditionnellement décrites comme régaliennes ou «de
souveraineté » semblent destinées a entrer dans le champ d’application de la quasi-régie.
En effet, méme si cette affirmation est formulée sous réserve de la survenance d’une
modification dans les modes de gestion traditionnels de ce type d’activité, « [e]n réegle
générale, |...] font intrinséquement partie des prérogatives de puissance publique et [...| sont exercées
par Etat»™ les services suivants : la police, la sécurité et le controle de la navigation
aérienne, le controle et la sécurité du trafic maritime, la surveillance antipollution et
’organisation, le financement et I’exécution des peines d’emprisonnement™ 11 faut par
conséquent d’ores et déja remarquer qu’en France, la rencontre entre quasi-régie et ce
type de services semble étre limitée par linterdiction de déléguer des missions de

. ,233 , . . . , .
souveraineté ™. Certes, la dérogation interorganique crée une fiction sur le fondement de

22 Commission, Communication du 20 décembre 2011 relative a 'application des regles de 'Union européenne
en matiére d’aides d’Etat aux compensations octroyées pour la prestation de services d’intétét économique

oénérall, C(2011) 9404 final, p. 5, 2.1.1, pt 12.

230 Sur ces services, v. notamment : BOISSARD Béatrice, « Le traitement communauaire des services d’intérét
général non économiques », RDP, 20006, pp. 1301-1323 ; DREYFUS Jean-David, « Setvices sociaux d’intérét
général et marchés publics », AJCT, 2010, pp. 62-65 ; GUGLIELMI Gilles. . et KOUBI Genevieve, Droit du
service public, op. cit., pp. 144-146, pts 291-293 ; LAUDIJOIS Marie, « Les services sociaux d’intérét général et
la construction de I« Europe sociale » », RDSS, 2007, pp. 1005-1015.

21 Commission, Communication du 20 décembre 2011 relative a I'application des régles de 'Union européenne
en matiére d’aides d’Etat aux compensations octroyées pour la prestation de services d’intétét économique
générall, C(2011) 9404 final, p. 6, 2.1.2, pt 16.

22 Jhid.

23 Conseil constitutionnel, Décision n°® 2003-473 DC du 26 juin 2003, Lo/ habilitant le Gouvernement a simplifier le
droit, préc., §19.
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laquelle le droit de 'Union peut considérer que le tiers n’en est pas réellement un®*, Elle
semble toutefois peu susceptible de permettre une dérogation a ce principe, qui repose
sur une conception organique traditionnelle de I’Etat, déja ancrée en matiére de service
public par larrét Uille de Castelnandary™. Méme si son champ d’application a
considérablement été réduit®, cette exclusion existe encore dans le paysage juridique et
elle tend a coincider avec les missions régaliennes énoncées s#pra. 1l y a donc lieu de
penser que le maintien de cette vision devrait rendre peu probable la gestion de ces
services par des prestataires interorganiques.

272. — Dans tous les autres cas, la nécessité de créer un mécanisme

>
interorganique ne doit pas sembler superfétatoire. 11 s’agit en effet de certains services
sociaux. De tels services pourraient utilement étre gérés dans le cadre d’une relation
interorganique, des lors que le service non économique d’intérét général est un systeme
qui se congoit par mission, alors que la réalité juridique est parfois plus prompte a le
concevoir par type d’activité. Dans ce cadre, un mécanisme tendant a uniformiser le
régime applicable aux contrats passés pour les différentes missions pourrait étre un
facteur de sécurité juridique et un allegement certain en maticre de couts de transaction.
Cette hypothése reste circonscrite car le nombre de services non économiques d’intérét
général est restreint. Elle reste toutefois envisageable. Pour exemple, peut étre cité le cas
d’une relation interorganique au sein de laquelle deux missions différentes (I'une non
économique, 'autre, économique) seraient confiées a un prestataire intégré. Ce pourrait
notamment ¢tre le cas d’un organisme qui, comme Eurocontrol, élaborerait des normes
techniques pour le domaine de la navigation aérienne®’ et, parallélement, offrirait des
formations en matiere de navigation aérienne pour les personnels des aéroports, ce qui

revétirait un caractere économique mais constituerait un service d’intérét général au vu

234 Sur ce point, v. notamment : zzfra, Partie 2, Titre 2, Chapitre 2, Section 1, §2.

25 CE, Ass., 17 juin 1932, Ville de Castelnandary contre Préfet de I’Aude, n° 12045 ; Rec., 1932, p. 595 ; Ree. Dalloz,
1932, 111, p. 26, concl. Pierre-Laurent JOSSE.

236 V. notamment : DELAUNAY Benoit, « Attribution par contrat d’une activité de police a une personne
privée et responsabilité politique. Contrat, police et responsabilité. Note sous Conseil d’Etat, 10 octobre
2011, Ministre de l'alimentation, de I'agriculture et de la péche contre Jonnet, n° 337062 », RFDA, 2012,
n° 3, pp. 481-489, pp. 481-485 ; GONOD Pascale, MELLERAY Fabrice et YOLKA Philippe, Traité de droit
administratif, T. 2, pp. 27-29 ; TRUCHET Didier, Droit administratif, PUF, Coll. Thémis Droit, 6°m¢ éd., 2015,
pp. 306-308, pts 952-957.

237 Le Tribunal a en effet reconnu que cette mission n’était pas soumise au régime des services d’intérét général
économiques (TUE, 8¢me Chambre, 24 mars 2011, Freistaat Sachsen et Land Sachsen-Anbalt Contre Commission
eurgpéenne (aff. T-443/08) et Mitteldentsche Flughafen AG et Flughafen Leipzig-Halle GmbH contre Commission
eurgpéenne (T-455/08) 5 Rec., 2011, p. 11-1311). V. aussi: NICINSKI Sophie, Droit public des affaires, op. cit.,
pp. 329-330, pt 590).
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de la mission de service public des aéroports. Dans ce cadre, graice a la relation
interorganique, les missions seraient exemptes de mise en concurrence préalable, ce qui
permet un lissage des obligations dans ce domaine. Il faudrait néanmoins étre
extrémement rigoureux dans la mise en ceuvre financiere d’un tel systeme, chacune des
missions devant étre clairement identifiée dans la comptabilité du prestataire, soit par le
biais de la méthode de la comptabilité analytique s’il est une personne privée, soit a
travers la technique des budgets autonomes s’il est une personne publique. Il s’agit en
effet de ne pas porter atteinte aux regles nationales et européennes concernant la
péréquation financiere®™®. En outre, il faudrait veiller 2 opérer la méme distinction entre
les services bénéficiant de dérogations au regard des aides d’Etat — les services d’intérét
général non économiques et certains services d’intérét général économiques — et les
autres, qui n’en bénéficient pas. Les avantages seraient donc existants mais ne
supprimeraient pas totalement la complexité liée a la gestion de plusieurs missions
paralléles sous I’empire du cloisonnement par type de mission prescrit par le droit de

I’Union.

273. — Dans leurs logiques, les dérogations liées aux services d’intérét général
non économiques et la quasi-régie sont compatibles. Cette compatibilité pourrait ainsi
étre maximisée, méme si la probabilité qu’ils se rencontrent est réduite par le cercle tres
fermé constitué par ces services. Il en est de méme concernant la dérogation accordée

aux entreprises liées.

B. La complémentarité entre la quasi-régie et la qualification d’entreprise
liée
274. — La création du régime des entreprises liées résulte, comme celle des
titulaires de droits exclusifs et spéciaux, du souhait de prendre en considération la
particularité des activités en réseau. Si le rapprochement avec la quasi-régie est
extrémement tentant, c’est parce que s’ajoute a cette nécessité la volonté d’adapter a des
situations particuli¢res et strictement réduites certaines regles liées a la concurrence, en
les assouplissant. L’assimilation est d’autant plus séduisante que les deux notions ont
déja été liées dans la jurisprudence. La deuxi¢me question préjudicielle de Daffaire

Carbotermo SpA™ tendait notamment a déterminer si le taux de 80% du chiffre d’affaires

238 V. notamment : ECKERT Gabrtiel, Droit public des affaires, op. cit., pp. 174-177.

2% CJCE, 1% Chambre, 11 mai 20006, Carbotermo SpA et Consorzio Alisei contre Comune di Busto Arsizio et AGESP
SpA, aff. C-340/04, préc.
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prescrit par article 13 de la directive 93/38/CEE du Conseil™ devait étre utilisé pour
apprécier le critére de lactivité permettant de détecter une relation interorganique®. Ce
rapprochement est une nouvelle preuve de I'embarras dans lequel les praticiens ont
longtemps été plongés face aux modalités d’application de la dérogation interorganique.
Le fait que la Cour ait refusé d’opérer ce rapprochement ne suffit pas a déclarer que la
quasi-régie n’est pas un calque de la notion d’entreprise liée, d’autant plus depuis que ce
taux de 80% a effectivement été consacré par le Parlement européen et le Conseil
comme étant nécessaire pour reconnaitre la présence du critére de Iactivité essentielle*”.
L’existence de la notion d’entreprise liée amene irrémédiablement la question suivante :
pourquoi créer la quasi-régie alors qu’une telle dérogation existait déja ? S’agit-il d’un
¢largissement de la dérogation préexistante ? La forte proximité entre les deux

dérogations pourrait le laisser penser. Ainsi que le souligne en effet Monsieur Sagne,

« [8]z les principes fondamentanx de la passation des marchés publics demenrent invariables,
les modalités de lenr mise en anvre, elles, tiennent compte de la complexité et de la hante
technicité inhérentes aux activités de réseanx. Donc la souplesse constitue le maitre mot dans
ces secteurs et la notion d’entreprise liée qui n’en est qu’une manifestation peut étre vue comme

le pendant de I'exception in house de larticle 3-1 du code sous une forme lénifice. »**

Contrairement aux titulaires de droits exclusifs et spéciaux, les entreprises liées semblent
en conséquence se situer au méme niveau que la quasi-régie. Une volonté de souplesse
les réunit, méme si leurs objectifs sous jacents différent dans le détail. L’objectif avoué
des entreprises liées est d’assouplir les régles de la commande publique pour s’adapter a
la particularité des activités en question. Quant a celui de la quasi-régie, il vise a adapter
les mémes normes a des situations spécifiques dans lesquelles ne sont pas réellement en
présence deux personnes distinctes. En outre, leurs conséquences sont similaires. La
reconnaissance de chacune de ces dérogations aboutit a I’exonération de mise en

compétition du contrat en cause, quel que soit son type: alors que la directive

20 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

aout 1993, pp. 84-138.

21 CJCE, 1¢¢ Chambre, 11 mai 2006, Carbotermo SpA et Consorzio Alisei contre Comune di Busto Arsizio et AGESP
SpA, aff. C-340/04, préc.

242 Directive 2014/23/UE du Patlement européen et du Conseil du 26 février 2014 sur P'attribution de contrats
de concession, préc., atticle 17 ; Directive 2014/24/UE du Patlement européen et du Conseil du 26 février
2014 sur la passation des matchés publics et abrogeant la directive 2004/18/CE, préc., article 12.

23 SAGNE Nicolas, Le contrat in house, op. cit., pp. 43-44.
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93/38/CE limitait les exonérations permises par la qualification d’entreprise liée a
certains types de marchés, celles qui lui ont succédé la rendent compatible avec tous les
types de contrats reconnus par 'Union européenne®. Tous ces éléments pourraient
amener a conclure que Pentreprise liée est au mécanisme interorganique ce que l'entité
adjudicatrice est au pouvoir adjudicateur. Une telle déduction semblerait naturellement
découler de la distinction classique entre pouvoirs adjudicateurs et entités adjudicatrices,
qui avait conduit a distinguer deux parties dans le Code des marchés publics francais*®.
Quasi-régie et entreprise liée pourraient donc étre considérées comme une meéme
dérogation répartie entre ces deux parties. Dans ce cas, pourquoi les institutions

européennes n’ont-elles pas procédé a une simple expansion de la qualification

d’entreprise liée ?

275. — Lorsque des considérations sur la notion d’entreprise liée sont apparues au
cours des débats sur la quasi-régie, ce fut principalement pour aider a I’élaboration des
critéres interorganiques. Si le mécanisme intégré peut ¢tre considéré comme un pendant
de principe de la dérogation d’entreprise liée, il ne peut pas étre décrit comme son
extension. L’entreprise liée semble plutot étre calquée sur les systemes de filiales tels
qu’ils existent en droit des sociétés. La taille importante que doivent revétir les entités
adjudicatrices pour gérer les activités de réseau justifie ce rapprochement. La these de
P'universalisation de cette dérogation d’entreprise liée, par le biais de la création de la
quasi-régie, semble donc erronée. La lecture des directives européenne est limpide : la
notion d’entreprise liée est évoquée parallelement aux dérogations existant au sein du

secteur public dans les directives « concessions » et « secteurs » et elle est simplement

24 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 Iénergie, des transports et des télécommunications, préc., pt 32 de
lexposé des motifs ; Directive 2004/17/CE du Patlement 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, préc., atticle 23.2 ; Directive 2014/23/UE du Patlement eutopéen et du Conseil du
26 févtier 2014 sur lattribution de contrats de concession, préc., atticle 13 ; 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 I'eau, de I’énergie, des transports et des services postaux et abrogeant la directive
2004/17/CE, ptéc., atticle 29.4.

25« Une collectivité publique pent, en effet, se trouver soit en sitnation de pouvoir adjudicatenr, soit d’entité adjudicatrice. Les régles
de passation different : la seconde partie [du Code des marchés publics| comporte des seuils plus élevés |...], une
antorisation plus large de reconrir aux marchés négociés et, lorsqu’on connait le formalisme anquel porte le contentieux: des
marchés, il importe de définir clairement les champs d’application des denx parties» (LINDITCH Florian, « Le code
2000, au Palais-Royal, quelques enseignements pratiques. — 2¢ partie : le champ d’application des dispositions
relatives aux entités adjudicatrices », JCP A, 2007, n° 51, pp. 26-30, p. 26).
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mentionnée dans la directive « marchés » **. Cette situation traduit le fait que I’entreprise
liée n’existe que dans ces secteurs spéciaux et que ses modalités sont adaptées a ce
domaine. Au contraire, les conditions d’application de la quasi-régie devaient étre
définies avec plus de rigueur. Le nombre d’entités pouvant en bénéficier étant beaucoup
plus grand et leurs formes étant diverses, il n’aurait pas été satisfaisant de simplement
transposer les criteres des entreprises liées. En conséquence, les options alternatives sur
lesquelles repose la reconnaissance d’une entreprise liée sont clairement distinctes du
faisceau d’indices qui doit permettre la reconnaissance d’un mécanisme interorganique®”.
De plus, la notion d’influence dominante fait la part belle a aspect organique et est par
conséquent moins stricte que les conditions qui guident la reconnaissance de prestations
intégrées, lesquelles mettent I’aspect fonctionnel 2 Phonneur®®. 11 ne faut donc pas s’y

méprendre : bien que cousines, les deux dérogations sont bel et bien distinctes.

276. — Les modalités de définition des entreprises liées n’ont pour l'instant pas
été utilisées afin d’améliorer le dispositif de la quasi-régie. Rien ne s’y oppose

cependant® méme §’il faudra toujours se garder d’assimiler les deux notions.

246 Directive 2014/23/UE du Parlement européen et du Conseil du 26 février 2014 sur attribution de contrats
de concession (préc.), article 13 ; Directive 2014/24/UE du Patlement européen et du Conseil du 26 février
2014 sur la passation des marchés publics et abrogeant la directive 2004/18/CE, préc., pt 41 de I'exposé des
motifs ; Directive 2014/25/UE du Patlement européen et du Conseil du 26 févtier 2014 relative a la
passation de marchés par des entités opérant dans les secteurs de I'eau, de I’énergie, des transports et des
setvices postaux et abrogeant la directive 2004/17/CE, préc., atticle 29.

M1« Des entreprises devraient éire considérées comme lices lorsqu’il existe nn rapport d'influence dominante direct on indirect entre
Lentité adjudicatrice et lentreprise concernée, on lorsqu’elles sont toutes densc soumises a linfluence dominante d’une tierce
entreprise ; dans ce contexte, la participation privée ne devrait pas étre pertinente en soi» (Directive 2014/23/UE du
Patlement européen et du Conseil du 26 février 2014 sur Iattribution de contrats de concession (préc.), pt 39
de Pexposé des motifs).

28 Monsieur Sagne a notamment souligné la « faiblesse de ce critere » (SAGNE Nicolas, Le contrat in house; op. cit.,
p. 43).

249 7] est légitime de se demander si sera appliquée la méme solution concernant les motifs d’exclusion d’un
appel d’offres (CJCE, 4 Chambre, 19 mai 2009, Assitur Srl, aff. C-538/07, ECLI:EU:C:2009:317 ; Rer.
2009, p. 14219 ; A]DA, 2009, n° 28, p. 1535, note Emmanuelle BROUSSY, Francis DONNAT et Christian
LAMBERT ; CMP, 2009, n° 7, p. 28, comm. n° 227, note Willy ZIMMER ; Revue Eurgpe, 2009, n° 7, comm.
n° 272, p. 13, note Elsa BERNARD).
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Conclusion du Chapitre 2

277. — La pertinence de la quasi-régie se manifeste tant en maticre économique
que sous l'angle juridique, les deux visions s’additionnant pour procurer une véritable
légitimité a la dérogation ci-étudiée. Deux lignes directrices peuvent étre déduites de

I’étude de cette cohérence d’ensemble.

278. — La premicre est que le principal intéressé par D’établissement d’une
structure interorganique est le pouvoir adjudicateur détenteur (ou les co-détenteurs).
I’étude des couts de I'agence et des cotts de transaction en atteste : c’est principalement
cet acteur qui peut tirer avantage de la présence de la quasi-régie. L’analyse économique
reflete donc leur construction juridique : deés lors qu’une seule volonté est censée étre a
Pceuvre — celle du détenteur interorganique — celle de son prestataire intégré est niée et,
corrélativement, seul le premier a véritablement un intérét a retirer de I'existence d’une
telle construction. L’entité quasi interne n’est pas réellement vouée a profiter de cette
position. Les avantages qui sont les siens ont néanmoins été accrus avec l’extension
horizontale et ascendante des effets interorganiques par les directives en mati¢re de
détention unique® : dés lors que les contrats attribués par une entité intégrée a son
détenteur ou a 'une des autres structures quasi internes détenue par son détenteur
bénéficient également d’exonérations en maticre de mise en concurrence, la quasi-régie
peut étre considérée comme lui étant profitable. Il ne s’agit cependant la que d’un maigre
rééquilibrage. Les détenteurs restent les principaux destinataires des gains résultant de

cette exclusion aux procédures prescrites par le droit dérivé.

279. — Néanmoins, et c’est la seconde idée qui ressort de ’étude de la légitimité
de la quasi-régie, c’est conjointement, par la sphere fermée qu’ils forment ensemble, que
les acteurs interorganiques agissent en conformité avec le droit de I’'Union. Sans mettre a
mal le principe de transparence et celui de non-discrimination, ils sont la concrétisation
de la vision particuliére que les institutions européennes ont développée concernant la

neutralité de I’'Union a I’égard de la liberté d’organisation des Etats membres. Ils

250 Directive 2014/23/UE du Patlement européen et du Conseil du 26 février 2014 sur P'attribution de contrats
de concession, préc., article 17.1 et 17.2 ; 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, préc., article 12.1, al.
let12.2.
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CONCLUSION DU TITRE 1

280. — La création de la quasi-régie répondait a de réelles attentes. Permettre aux
pouvoirs adjudicateurs de ne pas appliquer les reégles de la commande publique
européenne lorsqu’ils contractent avec des tiers, qui ne peuvent pas étre considérés
comme ayant une volonté distincte, devait en effet leur permettre d’économiser de
nombreux couts alors dénoncés comme injustifiés. La transcription de I'idée a la réalité
nécessitait cependant de faire de la quasi-régie une notion a part entiére, qui soit
identifiable et délimitée. Il fallait aussi s’assurer que les entités bénéficiant de la
qualification de prestataire intégré sont réellement sous le controle étroit de leurs

détenteurs.

281. — Les développements du professeur Righi, formulés dans un contexte de
renouvellement du droit italien des contrats publics, ont impulsé la systématisation de
I'idée mais c’est I'avocat général La Pergola qui a réellement enclenché le développement
européen. Il ne s’agissait cependant la que d’une apparition qui nécessitait d’étre reprise
et étayée par les institutions de I’'Union. La Commission y procéda par une mention aux
relations « zz house », opérée quelques jours apres la lecture ses conclusions de I’avocat
général La Pergola. Cette mention était cependant trop bréve pour rendre la quasi-régie
effective. Dans sa lignée, plusieurs avocats généraux ont proposé une conceptualisation,
a laquelle larrét Teckal™ n’a finalement procédé que de fagon trés laconique. La simple
lecture de cet arrét ne permet d’ailleurs pas de savoir clairement si la Cour a réellement
fait référence a la notion de relation « 7z house », qui avait déja été rapidement évoquée
par la Commission quelques mois plus t6t>% ou si elle avait simplement I'intention
d’énoncer une réserve exceptionnelle. La concision dont la Cour y a fait preuve et le
refus manifeste de celle-ci d’utiliser la notion jusqu’a la fin des années 2005, aboutissant
a une véritable politique jurisprudentielle restrictive, qui n’a cessé qu’en 2006, permettent
en effet de douter de sa volonté de créer la dérogation interorganique. Depuis lors, les
juges européens en font cependant une utilisation plus fréquente, apportant les

précisions qui manquaient pour que la dérogation devienne un instrument véritablement

1 CJCE, 5¢m¢ Chambre, 18 novembre 1999, Teckal Srl contre Comune di Viano et Azienda Gas-Acqua Consorziale
(AGAC) di Reggio Enrilia, aff. C-107/98, préc.
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de I'année 2005, elle a rendu son verdict concernant Paffaire Médling'. Les faits en cause
concernaient une tentative manifeste de contourner le mécanisme interorganique, ce qui
lui a permis d’exclure du champ d’application de la quasi-régie des manceuvres
frauduleuses, attentatoires aux regles de la commande publique. Les craintes de voir la
quasi-régie assimilée a des abus ou a des fraudes, ou qu’elle soit utilisée a de telles fins,
se sont largement amoindries depuis cet arrét. Il est en effet plus aisé désormais, de
distinguer les situations pouvant légitimement bénéficier de la qualification

interorganique, tant sur le fond que sur la forme (Chapitre 2).

1 CJCE, 1¢¢ Chambre, 10 novembre 2005, Commission des Communantés européennes contre Républigne d’Autriche
(Viille de Modling), aff. C-29/04, préc.



MOURIESSE Elise| La quasi-régie en droit public frangais | décembre 2015

Université Panthéon-Assas

Chapitre 1. Un aspect dérogatoire encadré par des critéres

complémentaires

286. — Grace a sa conceptualisation par la Cour, la quasi-régie peut désormais
étre considérée comme une dérogation légale et justifiée sur les plans juridique et
économique. Elle n’a cependant pas suivi un développement linéaire pour aboutir a ce
résultat. Conscient de ce que certains contrats ne répondaient pas exactement a la

définition des marchés publics, tout en étant dans

« |U)zmpossibilité de tromver dans le droit secondaire des arguments utiles pour décrire les
marchés en question, le juge communantaire semble étre tombé dans une impasse intellectuelle,
en adoptant une attitude tellement prudente qu’on pourrait la définir comme le « syndrome du
cheval a bascule ». Tout le monde sait en effet ce qu’est un cheval a bascule, et, en particulier,
quelle est sa particularité. 1] accomplit une action alternative consistant en un balancement de
part et d'autre de son centre d’équilibre ; toutefois, bien que donnant limpression d’un
monvement, son activité n’entraine ni changement de position ni déplacement. Or, force est de
constater que la Cour de justice semble avoir décidé d'adopter le méme comportement

PR , ., . . .. r L. 2
lorsqu’elle s'est vue confrontée a la nécessité de remplir le vide législatif évoqué ci-avant »*.

287. — Conditionnant la démarche de la Cour, cet équilibre instable a
corrélativement conditionné le développement et la définition du mécanisme intégré. Il
I'a incitée a la prudence, laquelle s’est tout d’abord manifestée par une tendance a
restreindre tous les criteres de mise en ceuvre de la quasi-régie. C’est apparemment le
moyen trouvé par la Cour pour aboutir a ce qui a été démontré dans le premier titre :
une dérogation légale et justifiée sur les plans juridique et économique. Ce n’est qu’une
fois les limites posées qu’ont pu étre concédés plusieurs assouplissements qui ont permis
a la quasi-régie de devenir une dérogation a la fois circonscrite et utilisable par les

acteurs juridiques.

2 MARCHEGIANI Giannangelo, « Les relations 7z house et le syndrome du cheval a bascule. Quelques
considérations a propos de 'arrét Stadt Halle », RMCUE, 2006, n® 494, pp. 47-57, p. 48.
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288. — LLa méthode établie par la Cour pour reconnaitre une situation quasi
interne est teintée de cette pondération sous-jacente, entre souplesse et sévérité. Les
deux critéres qu’elle avait créés (avant qu’ils ne soient transformés en trois critéres par
les directives) se compensent en effet dans ces deux sens opposés. Le premier consistait
a démontrer que le pouvoir adjudicateur exerce sur lui un contréle analogue a celui qu’il
exerce sur ses propres services. Le second tendait a prouver que le prestataire
prétendument intégré exerce I'essentiel de son activité pour ledit pouvoir adjudicateur.
La Cour n’avait fixé ni seuil, ni modalités pour I'application de ce second critere, de
sorte que ses précisions sur le moyen de déterminer sa présence étaient tres attendues
par les praticiens. Cependant, ses précisions ont surtout concerné le premier critere,
celui du controle analogue. S’il a « ex la primenr»® de son examen, c’est notamment parce
que déterminer dans quelles conditions un organisme peut étre considéré comme étant
contr6lé par un pouvoir adjudicateur de la méme fagon que celui-ci controle ses propres
services reposait sur la mobilisation de données complexes a doser avec précaution. Cet
équilibre, la Cour n’a réussi a le trouver de facon complete qu'au terme de plusieurs
arréts. La résolution des incertitudes concernant le second critere ne s’est donc produite
qu’en 2006. A cette scission temporelle dans I’élaboration des deux critéres se superpose
une différence de démarche. Alors que la sévérité avait jusque la caractérisé la définition
des modalités du controle analogue, les situations correspondant au critere de Pactivité
essentielle ont d’office été définies avec plus de malléabilité par la Cour. Ces deux
approches se justifient par des objectifs distincts et complémentaires. Leur balance
constitue le tremplin qui a permis a la quasi-régie a pu devenir une dérogation a la fois
suffisamment encadrée et réellement praticable. Les directives, tout en affirmant que
trois criteres doivent désormais étre remplis par les prestataires intégrés, ont conservé

cet équilibre.

289. — L’ensemble des conditions organiques garantissent en effet que opérateur
dédié et son détenteur forment une boucle fermée qui singularise réellement leur relation
(Section 1), alors qu’en complément le critere matériel’, de par la flexibilité qui le
caractérise, permet de prouver que la structure ainsi créée ne met pas en danger le

marché intérieur (Section 2).

3 SAGNE Nicolas, Le contrat in house, gp. cit., p. 20.

4 Tel que qualifié par Monsieur Leplat (LEPLAT Bernard, « La création de sociétés publiques locales,
condition nécessaire et suffisante au bénéfice de 'exception « 7 house » ? », LPA, 2005, n°® 213, pp. 5-8, p. 7).
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SECTION 1. ’INSTITUTIONNALISATION D’UNE BOUCLE FERMEE PAR
LES CRITERES ORGANIQUES

290. — Le mécanisme interorganique repose sur une « exigence daller au-dela de
Panalyse formelle et de vérifier la substance de la relation entre les antorités et lenrs entités lices »°. La
complémentarité de ses deux criteres d’origine — 'un, celui du controle, reposant plutot
sur des éléments organiques et le second, celui de lactivité essentielle, reposant plutot
sur des éléments matériels — participe forcément a cette démarche. Il serait cependant
réducteur de réduire les exigences a ces seuls criteres. S’il convient de compter le
controle analogue et le critere des participations admises au capital des prestataires
intégrés parmi les contraintes organiques, il importe de ne pas considérer que les

exigences organiques imposées par la quasi-régie se réduisent a ce controle analogue.

291. — Détenteurs et prestataires intégrés devront en effet revétir certaines
particularités organiques, et ce avant méme la mise en place des criteres identifiables
(§1). Ce n’est qu’une fois ces vérifications effectuées que peuvent étre étudiées les
modalités propres de deux des critéres expressément imposés par le droit positif pour la
reconnaissance d’une structure interorganique : celui portant sur la qualité des prises de

participation (§2) et celui du contréle analogue (§3).

5 GIORELLO Marc, « Gestion 7z house, entreprises publiques et marchés publics: la Cour de justice au
croisement des chemins du marché intérieur et des services d’intérét économique général », RDUE, 2000,
n° 1, pp. 23-50, p. 31.
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§1. Les exigences organiques préalables a ’examen des critéres

« Que désignent an juste, dans le langage courant, les vocables « universalité » ou encore
« universel » 2 A S'en tenir aux dictionnaires, le substantif « universalité » désigne « le
caractére de ce qui concerne la totalité des hommes » ; quant an qualificatif « universel », il
désigne cela méme « qui s’étend, s'applique a la totalité des objets (personnes ou choses) que

. 6
Pon considére » »°.

292. — Dans cette lignée, 'universalisme d’une notion repose sur sa tendance a
s’appliquer au plus grand nombre de domaines et d’acteurs juridiques. Une telle tendance
témoigne généralement d’une propension de l'auteur de la norme ou de celui qui
détermine son champ d’application a un certain universalisme. Or, cette situation ne se

retrouve pas exactement dans la quasi-régie.

293. — Les caractéristiques organiques de la quasi-régie témoignent d’une
universalité a deux vitesses. D’un c6té, décider que 'organisme a partir duquel peut étre
formée la structure intégrée — celui qui devra effectuer le controle — devra étre un
pouvoir adjudicateur, semble aller dans ce sens. Il s’agit cependant d’un choix qui ne
reflete une volonté d’universalisme qu’en apparence (A). Concernant, de autre coté, les
critéres organiques concernant les personnes morales pouvant obtenir la qualification de
prestataire intégré, seul un faible nombre d’exigences formelles ont été exposées. 11 serait
cependant erroné d’en déduire que ces critéres sont emprunts de peu de sévérité. Ils ne

témoignent eux aussi d’une volonté d’universalisme qu’en apparence (B).

A. La référence au pouvoir adjudicateur: une volonté faussée
d’universalisme

294. — L’expression « pouvoir adjudicateur » est désormais devenue un
incontournable de la commande publique, car elle permet de déterminer son champ
d’application. Sa définition connait de ce fait de nombreuses ramifications afin de lui
permettre d’englober tous les opérateurs. C’est notamment ce point qui pourrait
permettre de considérer qu’en faisant du pouvoir adjudicateur le pilier de la quasi-régie,
les institutions européennes manifestaient leur volonté de donner a cette dérogation le

périmetre le plus large possible.

6 BORGETTTO Michel, «Universalit¢ et droit de la protection sociale», # KOUBI Genevieve et
JOUAN]JAN Olivier (dit.), Sujets et objets universels, Presses universitaires de Strasbourg, 2007, pp. 13-31, p. 14.
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295. — Elles n’ont cependant effectué ici qu’un choix de raison (1), qui ne
pouvait venir contrebalancer I'intransigeance dont la Cour faisait preuve alors, ce qui

fausse le souhait d’universalisme que ce choix aurait pu exprimer (2).

1) Une référence incontournable
296. — La notion de pouvoir adjudicateur n’a pas été utilisée comme référence
dés la premiére apparition de la dérogation interorganique’. Ce n’est le cas que depuis
laffaire  ARGE®. Cette mention s’inscrit cependant parfaitement dans le cadre
communautaire préexistant, puisque ce critere semblait étre le plus propice pour
constituer le pilier des structures intégrées. Tout en représentant le meilleur moyen de
confirmer lautonomie du droit de I'Union européenne, la mention au pouvoir

adjudicateur garantit une certaine simplicité d’application.

297. — Se référer a la notion de pouvoir adjudicateur était important pour
lautonomie du droit communautaire. Celle-ci repose sur 'idée qu’il régne un ordre
juridique européen propre et distinct de celui des Etats membres’. La régulation de la
concurrence étant I'une des compétences traditionnelles de I’'Union, ses institutions ont
édicté maintes normes dans ce domaine. Pour les mettre en ceuvre, il a fallu redéfinir les
sujets devant les respecter en établissant des notions recevant une « interprétation antononme
et uniforme dans toute la Communanté »"°. Le « pouvoir adjudicateur » en est un exemple
topique car il remplit une fonction utilitaire et trouve son application particulicre en
droit de la commande publique. Sa définition a été fixée par des dispositions du droit de

I'Union et est fréquemment précisée, pour ne pas dire élargie, par la Cour. L’utiliser en

7 Ni Antonio La Pergola (fe. ¢it.), ni la Commission dans sa communication du 11 mars 1998 (COM (1998)
143 final, p. 10, note 10), ni la Cour dans l'arrét Teckal ne lient directement le terme pouvoir adjudicateur a
cet énoncé, chacun préférant des formules larges telles que « administration publique » ou celles issues du cas
d’espece — collectivité territoriale pour I'affaire concernant la commune de Viano (CJCE, 5¢m¢ Chambre, 18
novembre 1999, Teckal Srl contre Comune di Viano et Agienda Gas-Acqua Consorziale (AGAC) di Reggio Emilia,
aff. C-107/98, préc., §50).

8 (CJCE, 6 Chambre, 7 décembre 2000, ARGE Gewdsserschuty contre Bundesministerium fiir Land- und
Forstwirtschaft, aff. C-94/99, préc., §40.

® CJCE, 5 février 1963, NV Algemene Transport- en Expeditie Onderneming van Gend et Loos, 26/62
(ECLL:EU:C:1963:1 ; Rer., 1963, p. 3 ; Rec. Dalloz, 1963, jurisprudence, p. 623, note Jean BREBAN) et CJCE,
15 juillet 1964, Flaminio Costa contre ENEL, 6/64 (ECLI:EU:C:1964:66 ; Rec., 1964, p. 1141 ; Journal du droit
international, 1965, p. 697, note Robert KOVAR ; RTD eur., 1965, p. 369, note Bruno De WITTE).

10 CJCE, 2¢m¢ Chambre, 13 janvier 2005, Commission des Communantés européennes contre Royaume d’Espagne, aff. C-
84/03, préc. (telle que reproduite 7z : RICHER Lautent, L’Eurgpe des marchés publics : marchés publics et concessions
en droit communantaire, op. cit., p. 82, pt 238).
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tant que pilier des prestations quasi internes revenait par conséquent a affirmer une
nouvelle fois 'autonomie du droit communautaire, condition size gua non au sein de ce
domaine controversé, et surtout tres largement redéfini par les institutions européennes,
que constituent les regles de la commande publique. L’exigence d’uniformisation n’en est

que mieux respectée.

298. — Choisir la notion de pouvoir adjudicateur comme pilier de la quasi-régie
constituait de plus un aboutissement de sa propre construction. En consacrant telle
quelle la quasi-régie, les institutions européennes ont enfin tiré les conséquences de cette
notion clef du droit de la commande publique. Certes, comme le remarquait déja
Antonio La Pergola en 1998, « /e législatenr communautaire a vouln donner a la notion de ponvoir
adjudicatenr un sens trés large, incluant toutes les formes possibles sous lesquelles des ponvoirs publics
sont exercés »"'. Outre la reconnaissance des personnes morales qui répondent clairement a
cette appellation, il était nonobstant nécessaire de prendre en compte leur capacité a
établir des « relations contractuelles avec des entités juridiques qu’elles ont créées ; qui en constituent le
simple prolongement et dont elles maitrisent organisation comme le fonctionnement »>. La notion de
pouvoir adjudicateur aurait été incomplete si cette propension n’avait pas été prise en
considération. Cet assouplissement a cependant son revers : Ientité intégrée sera tres
fréquemment qualifiée a2 son tour de pouvoir adjudicateur par dépendance®. Les
directives ne prévoient pas directement cette obligation, ce qui est regrettable car c’est
une condition essentielle a la cohérence de la sphere interorganique. Néanmoins, les
conditions interorganiques favorisent cette qualification. Les conditions dans lesquelles
s’exercent le contréle analogue et le controle conjoint tendront en effet a faire entrer
Porganisme interorganique dans la définition de I’organisme de droit public. A défaut,
ces conditions pourront participer a qualifier les prestataires intégrés d’« associations
formées par une ou plusienrs de ces autorités on un ou plusienrs de ces organismes de droit public », qui
sont qualifiées de pouvoirs adjudicateurs par les articles 2 et 5 des directives « marchés »

. 14 P . . , , . .
et « concessions » . En France, la soumission du prestataire intégré aux obligations

1 Concl. Antonio LA PERGOLA sur CJCE, 10 novembre 1998, Gemeente Arnbem et Gemeente Rbeden contre BET
Holding BV, aff. C-360/96, aff. C-360/96 (ptéc), loc. cit., pt 41.

2 LLORENS Francois et SOLER-COUTEAUX Pierre, « Ou en est-on du 7 house ? », CMP, 2006, n° 5,
Repere n° 5, pp. 1-1, p. 1.

13 Conformément a la distinction établie par le professeur Richer pour qui existent des pouvoirs adjudicateurs
par appartenance (les Etats ou leurs collectivités territoriales) ou par dépendance (les organismes de droit
public (RICHER Laurent, L’Europe des marchés publics : marchés publics et concessions en droit communautaire, op. cit.,
pp. 74 et s.).

" Directive 2014/23/UE du Patlement européen et du Conseil du 26 février 2014 sur Pattribution de contrats

de concession (préc.) ; Directive 2014/24/UE du Patlement européen et du Conseil du 26 février 2014 sur la
passation des marchés publics et abrogeant la ditective 2004/18/CE (préc.).
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s’imposant aux pouvoirs adjudicateurs était expressément actée par larticle 3 du Code
des marchés publics, lequel imposait que toute entité intégrée se soumettre a
I’Ordonnance du 6 juin 2005 pour répondre a ses besoins propres. Cette distinction
entre Code des marchés publics et Ordonnance pouvait néanmoins avoir pour
conséquence de faire échapper certains contrats a des regles établies par le Code des
marchés publics, puisque I’Ordonnance ne prévoyait pas exactement la méme
réglementation que le Code. 1 arrét Etablissement public d’aménagement Eunroméditerrannée” en
atteste. Sous empire de ’Ordonnance du 23 juillet 2015, qui reproduit a I'identique les
définitions du pouvoir adjudicateur et de 'organisme de droit public prévues par les
directives, cette distinction devrait étre révolue puisque la distinction entre les deux

: A 16
textes va disparaitre .

299. — En conséquence, si tous les contrats qu’elle passe avec ses détenteurs sont
exclus du droit dérivé de la commande publique, il est trés probable que I’entité intégrée
devra respecter les dispositions s’imposant aux pouvoirs adjudicateurs lorsqu’elle
attribuera des contrats a des opérateurs économiques. L’utilisation de la notion de
pouvoir adjudicateur en tant que pilier de la quasi-régie répond par conséquent aux
efforts constants des institutions européennes pour étendre la libre concurrence.
L’exonération des modalités concurrentielles n’est en effet valable qu’au sein de la
sphere interorganique. Pour le reste, elle est repoussée depuis les détenteurs, jusqu’a leur
entité intégrée. En somme, créer la quasi-régie ne revenait pas seulement a tirer toutes
les conséquences de la notion de pouvoir adjudicateur dans son principe. Cela constitue

également un prolongement de ses effets.

300. — Le fait de se référer a ce concept phare constitue enfin un choix de raison.
Il était le seul a pouvoir postuler a ce titre, principalement parce que les institutions
européennes en ont fait la notion centrale de la commande publique. Cela peut certes
dérouter le juriste francgais, « attaché a la théorie générale du contrat administratif dans la mesure

onl le critére organique perd son autonomie, dépourvu tout a coup de sa portée théorique et de son

CE, 7¢me et 2¢me Sous-sections, 23 décembre 2011, Efablissement public d’aménagement Euroméditerrannée contre

Entreprise Générale d’Electricité Noél Béranger, n° 351505, ECLI:FR:CESSR:2011: 351505.20111223 ; Ree., 2011,
p. 672 ; CMP. 2012, comm. n° 41, obs. Willy ZIMMER.

16 . . . ,
Sur ce point, v. notamment: BRENET Francois, «Les nouvelles bases du droit des marchés

publics », AJDA, 2015, n° 32, pp. 1783-1788 ; NOGUELLOU Rozen, « Le nouveau champ d’application du
droit des marchés publics », AJD.A, 2015, n° 32, pp. 1789-1794 ; TERNEYRE Philippe, « Ordonnance du
23 juillet 2015 relative aux marchés publics : deux ou trois choses que je sais d’elle », BJCP, 2015, n°102,
pp. 331-333.
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efficacité »"'. Or, en choisissant Pexpression « pouvoir adjudicateur » comme référence, les
institutions européennes se sont épargné les nombreux écueils liés a la notion de
personne publiquels. Ne serait-ce qu’en France, celle-ci pose probleme. Privée de toute
référence fonctionnelle, elle donne trop la part belle a 'aspect organique, ce qui la rend
imprécise”. Cet élément aurait fait obstacle a sa capacité a cibler correctement les
personnes concernées. Auraient en effet été exclues toutes les entités dont la forme est
privée, alors que les pouvoirs adjudicateurs peuvent justement reveétir une telle forme. 11
n’est de plus pas exclu qu’elle soit définie différemment dans d’autres Ftats de I'Union
européenne, ce qui aurait causé d’innombrables querelles d’interprétation. Grace a la
notion de pouvoir adjudicateur, celles-ci sont écartées. Les doutes quant a 1’éligibilité
d’un organisme a cette qualification ont en effet été considérablement réduits ces vingt

dernicres années par ’évolution du droit dérivé sur ce point.

301. — Néanmoins, il est important d’énoncer une nuance sur ce point : la Cour a
clairement, par arrét Stadt Halle®, refusé d’exploiter cet élément, puisqu’elle a restreint
le champ d’application de la quasi-régie aux autorités publiques. Il en résulte que, si les
multiples qualités de la notion de pouvoir adjudicateur ont poussé les institutions
européennes a la choisir comme élément fondateur de la quasi-régie, ce n’est que depuis
que les directives semblent avoir mis fin a cette restriction que toutes ses potentialités
peuvent se révéler. Il en résulte que I'affichage du pouvoir adjudicateur en tant que pilier
de la quasi-régie et la volonté d’universalisme qu’elle peut sembler indiquer, a longtemps
tranché avec le comportement de la Cour a ’égard de la quasi-régie naissante et de ses

aspirations a I'universalité.

2) Une volonté d’universalisme usurpée
302. — Opter pour la notion de pouvoir adjudicateur comme référence implique

L, . .o, , . . . 21 .
une volonté d’universalité de la dérogation au sein de « /’Ewurope des marchés »* : puisque

7 GUIBAL Michel, « A propos d’une incertitude : la notion de personne publique contractante », 7z RIBOT
Catherine et AUTIN Jean-Louis (compilation), Environnements : les mots du droit et les incertitudes de la modernité :
Mélanges en honnenr du professenr Jean-Philippe Colson, Presses universitaires de Grenoble, Hors collection, 2004,
pp- 229-233, p. 232.

8 Ibid.
Y Ibid.

20 CJCE, 1¢¢ Chambre, 11 janvier 2005, Szadt Halle et RPL Recyclingpark Lochan GmbH contre Arbeitsgemeinschaft
Thermische Restabfall- und Energieververtungsaniage TREA Lenna, aff. C-26/03, ptéc. Sur ce point, v. infra, Titre 2,
Chapitre 1, Section 1, §2.

21 L’expression est issue des travaux du professeur Richer (RICHER Laurent, L’Europe des marchés publics :
marchés publics et concessions en droit communantaire, op. cit.).
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cette notion est le premier véhicule des regles de la commande publique, alors tout
organisme entrant dans leur champ d’application pourra bénéficier de la dérogation
interorganique. Pourtant, ce choix contraste manifestement avec les longues hésitations
dont a fait preuve la Cour concernant les types de contrats recouverts par cette

dérogation.

303. — La volonté d’universalité issue du choix du pouvoir adjudicateur comme
pilier de la quasi-régie s’explique par I’extensibilité de cette notion. Liée « an droit de la
concurrence plus qu'a la tradition du droit public »*, la référence au pouvoir adjudicateur
englobe tant les maintes personnes publiques dites classiques qu’elle recouvre, quun
grand nombre d’entités, qualifiées ainsi car elles correspondent a la définition de
lorganisme de droit public. Cette notion d’organisme de droit public est étirable et fait
considérablement augmenter le nombre de pouvoirs adjudicateurs, « avec tous les artifices et
incertitudes que cette progression entraine inévitablement »*. Par précaution, les institutions de
I’'Union européenne ont tendance a préférer étendre la soumission aux régles de la
commande publique plutot que de mettre I’accent sur ces doutes, bien que I’extension a

outrance de cette catégorie ait déja été relevée.

« Certains de ces organismes, intégrés aux forceps dans le champ d’application des directives,
sont certainement des « organismes », mais on a parfois du mal a comprendre ce qun’ils ont de
« public ». Ce sont parfois, tout simplement, des personnes morales de droit privé assimilées
autoritairement a des personnes publiques. Leur liaison avec le service public peut relever de

;o N 24
Lénigme on du mystére »™.

A . . ;. 25 .
Certes, des verrous empéchent que cette propension ne devienne une dérive™ mais cette
extension accentue quand méme le phénomeéne de contagion. Autrement nommé « héorie
. . 26 - L, . R . .
de la contamination »*, 1l décrit le processus tendant a soumettre aux directives 'ensemble

des marchés d’une entité des lors qu’elle peut étre qualifiée d’organisme de droit public

22 ECKERT Gabriel, « Les pouvoirs de ’Administration dans I'exécution du contrat et la théorie générale des
contrats administratifs », CMP, 2010, n° 10, étude n® 9, pp. 7-15, pp. 10-11, pt 18.

2 GUIBAL Michel, « La notion de personne publique contractante », loc. cit.
% Ibid, p. 232.

%5 ]l provient du troisiéme sous-critere de définition de 'organisme de droit public, « gu/ sauve le contrat et empéche
la notion de personne publique contractante de sombrer» (GUIBAL Michel, «La notion de personne publique
contractante », loc. cit., p. 233).

2 RICHER Lautent, I.’Europe des marchés publics : marchés publics et concessions en droit communantaire, op. cit., pp. 95-

96.
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du fait d’'une infime partie de ses transactions. La Cour a refusé de poser des limites a ce
phénomene, repoussant la possibilité « d’y faire exception méme dans I’hypothése onr existerait
une séparation comptable entre les diverses activités de l'organisme »”. Tout organisme qualifié
d’organisme de droit public, méme sur le fondement d’¢éléments qui pourraient étre
considérés comme artificiels, voit toutes ses transactions automatiquement soumises au

champ d’application des régles de la commande publique.

304. — I’extensibilité importante de la notion de pouvoir adjudicateur a créé un
paradoxe, puisqu’elle s’oppose au fait que la Cour a longtemps refusé de livrer une
application universelle de la quasi-régie. Si elle a accepté, dés la création de la dérogation
interorganique, que tout pouvoir adjudicateur puisse fonder un mécanisme
interorganique, elle a tardé a reconnaitre qu’il entraine une dérogation aux regles de
passation de tous les types de contrats pouvant étre passés par les pouvoirs
adjudicateurs. Au sujet des marchés publics, elle n’a pas affirmé d’emblée que tous
étaient potentiellement concernés. Elle a procédé progressivement, élargissant petit a
petit les regles que les prestations quasi internes permettent d’écarter. Au début, la Cour
faisait reposer son raisonnement sur la directive concernée par le cas d’espece, puis elle
s’est servie de I’énoncé de la dérogation sans la relier a une directive précise. Cette
démarche est néanmoins passée inapergue puisque la dérogation ci-étudiée a rapidement
¢té percue comme susceptible de mettre en échec les directives « marchés » dans leur
ensemble®. En revanche, il a fallu patienter plus de six ans aprés son apparition pour
que son application aux concessions soit enfin certaine®. Il est vrai que jamais cette

éventualité n’avait été expressément niée dans les arréts de la Cour et au cours des

27 CATTIER Rachel et PROOT Philippe, « Directives marchés publics et théotie de la contagion », Lamy droit
public des affaires, 2008, n° 125, pp. 1-3.

28 Deux arréts rendus par la Cour administrative d’appel de Bordeaux semblent Iillustrer : CAA Bordeaux, 2¢me
Chambre, 19 mars 2002, M. Denis Teisseire contre Communauté d’agglomération de Bordeanx, n°® 98BX02208, préc. ;
CAA Bordeaux, 2™ Chambre, 9 novembre 2004, SODEGIS contre Cne de Cilaos, n° 01BX00381 ; JurisData
n° 2004-267736 ; AJDA, 2005, p. 272, note Jean-David DREYFUS ; CMP, 2005, n° 2, p. 23, comm. n° 31,
note Jean-Paul PIETRI ; Gaz. Pal, 2005, n° 125, p. 14, note René-Pierre CLAUZADE et Vitale KAMENI ;
JCPA 2005, n° 6, p. 362, comm. n° 1070, note Jean-Claude DEVES ; JCP A, 2005, n° 17, p. 722, comm.
n® 1197, note Alexandre GAUTHIER et Emmanuel VITAL-DURAND ; Revue des contrats, 2005, n® 4,
p- 1164, note Frédéric ROLIN ; RLCT, 2005, n° 2, p. 23. Dans les deux cas, les prestations intégrées sont la
seule dérogation a vocation large envisagée pour écarter I'application des directives (dans le second arrét, la
Cour 'examine apres avoir écarté 'application de la dérogation spécifique aux marchés de de recherche).

2 I’application de la dérogation intégrée aux concessions a été affirmée par la Cour dans l'arrét Coname (CJCE,
21 juillet 2005, Consorzio Aziende Metano (Coname) contre Comune di Cingia de’ Botti, aff. C-231/03, préc.), alors
que la Commission annoncait en 2000 que des « affaires actuellement pendantes devant la Cour ponrraient apporter des
Eléments complémentaires a cet égard » (Commission, Communication interprétative sur les concessions en droit
communautaire (2000/C 121/02), JOCE C 121 du 29 avril 2000, pp. 2-13, pt 2.4). Elle faisait ici allusion aux
arréts ARGE (CJCE, 6¢m¢ Chambre, 7 décembre 2000, ARGE Gewisserschutz, contre Bundesministerinm fiir Land-
und Forstwirtschaft, aff. C-94/99, ptéc.) et Telanstria (CJCE, 6¢m¢ Chambre, 7 décembre 2000, Telaustria 1V erlags
GmbH et Telefonadress GmbH contre Telekon Austria AG, en présence de Herold Business Data AG, aff. C-324/98,
préc.) qui n’ont finalement apporté aucune réponse a ce sujet (ibid., note 28).
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années qui ont suivi. ’absence d’affirmation nette laissait toutefois planer le doute. A
posteriori, il est aisé d’affirmer que cette extension aux concessions était évidente « puisque,
ces dernieres ne relevant d’aucune directive imposant des regles détaillées de passation des marchés
publics, une dérogation existant en favenr de tels marchés doit a fortiori bénéficier aux concessions qui
ne sont pas soumises a de telles exigences »” ; ou encore qu’il s’agit du pendant naturel de
I’absence de formalisme du droit de 'Union européenne, dont '« application ne peut étre
éeartée en changeant Dintitulé d’un contrat »”. Toujours est-il que I’absence de mention
explicite rendait cette extension incertaine des lors que la notion n’avait jusque la été
développée et mentionnée qu’au sujet de la passation de marchés publics. Le contraste
entre I’attitude de la Cour et celle de ses avocats généraux n’est d’ailleurs qu’une preuve
supplémentaire de son absence de militantisme en faveur de I'universalisme de la quasi-
régie. Une grande partie d’entre eux ont en effet défendu cette dérogation avec vigueur,
méme si les conclusions rendues sur laffaire Conmame® sont loin de représenter cet
engouement. Apres avoir refusé de déterminer si le contrat en cause était un marché
public ou une concession de services, 'avocat général Stix Hackl a fini par y déduire que
si la seconde hypothese était en cause, alors I'absence d’applicabilité des directives
entrainait une application du droit primaire, ce qui rendait la dérogation interorganique
« cadugue »*. Le fait, pour la Cour, de déclarer qu’elle concerne également les concessions

. . A 34 A . .
constituait donc, comme dans Parrét Teckal”, un arrét rendu sur avis contraire.

305. — C’est l'avocat général Kokott qui, deux ans apres cet arrét, a clairement
exposé les raisons pour lesquelles ce choix était justifié. Elle a commencé par répondre
positivement a la premiére question concernant la présence d’une concession de services
dans laffaire Parking Brixen™. Puis elle a estimé que ce « me sont pas senlement des aspects

purement formels qui déterminent application du droit des marchés publics, mais aussi une

30 LECUYER-THIEFFRY Christine et THIEFFRY Patrick, « Les prestations effectuées iz house sans mise en
concurrence. Les évolutions en cours », loc. cit., p. 929.

31 ARNOULD Joél, « Les contrats de concession, de privatisation et de service « 7 house » au regard des regles
communautaires », RFD.A, 2000, n° 1, pp. 2-23, p. 10.

32 Concl. Christine STIX-HACKL sur CJCE, Grande Chambre, 21 juillet 2005, Consorzio Aziende Metano
(Coname) contre  Commune di Cingia de’ Botti, aff. C-231/03 (préc.), présentées le 12 avril 2005,
ECLLEU:C:2005:212 ; BJCP, 2005, n° 43, p. 446.

33 Ibid., pts 103 pour la citation et 103 2 104 pour le raisonnement.

34 CJCE, 5¢m¢ Chambre, 18 novembre 1999, Teckal Sri contre Comune di Viano et Azienda Gas-Acqua Consorziale
(AGAC) di Reggio Emilia, aff. C-107/98, préc.

35 CJCE, 14 Chambre, 13 octobre 2005, Parking Brixen GmbH contre Gemeinde Brixen et Stadtwerke Brixen AG, aff.
C-458/03, préc.
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appréciation d’ordre gqualitatif »*, ce qui a d’ailleurs permis a la Cour d’étendre la dérogation
interorganique a différentes directives”. Deés lors, ces dispositions étaient « fout aussi
transposables anx cas tels que la présente affaire »**. Méme sil est clair que c’est Parrét Coname”™
qui a mis un terme aux doutes, ce sont ces conclusions qui ont déroulé son

raisonnement.

306. — La Cour n’avait par conséquent pas de marge de manceuvre quant au choix

du pouvoir adjudicateur en tant que pilier de la quasi-régie. Cela crée un antagonisme
, o . . o .y ,

entre, d’une part, ce critere personnel qui symbolise un souhait d’universalité et, d’autre

part, les multiples restrictions qui entourent les conditions matérielles. Cette

contradiction entre assouplissement et sévérité semble également avoir marqué le

développement des criteres formels imposés au prestataire qui prétend étre intégré a un

pouvoir adjudicateur.

B. Le faux universalisme des exigences formelles imposées a D’entité
intégrée
307. — L’organisme intégré doit répondre a des critéres organiques particuliers,
qui entretiennent un équilibre fragile entre neutralité et utilité. Il doit posséder une
personnalité juridique, qui sera présente mais pas déterminante dans la reconnaissance
du mécanisme interorganique (1). Quant a sa forme déclarée, les institutions
communautaires y sont indifférentes puisqu’elle s’efface devant les modalités
particulieres du contréle exercé par le pouvoir adjudicateur. Ce principe n’est cependant

pas illimité (2).

1) La présence obligatoire d’une personnalité jutidique: un ctitére
neutralisé

« Depuis quelques années, il semble que I'on assiste a une forme de retour a la réalité an

détriment de la fiction et surtout a la recherche d’une volonté antonome que 'on croyait

36 Concl. Juliane KOKOTT sur CJCE, 1¢¢ Chambre, 13 octobre 2005, Parking Brixen GmbH, aff. C-458/03,
préc., loc. cit., pt 44.

3 Ibid, pt 45.
38 Thid, pt 46.

3 CJCE, Grande Chambre, 21 juillet 2005, Consorzio Aziende Metano (Coname) contre Comune di Cingia de’ Botti, aff.
C-231/03, préc.
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pourtant désormais exclue du cadre de réflexion antour de la notion de personnalité

40
morale »” .

308. — Le mouvement doctrinal tendant a démontrer cette inefficience a débuté il
y a plusieurs dizaines d’années, sous la plume de Monsieur Delcros*. Désormais, les
failles de la personnalité juridique comme critere sont reconnues et maitrisées. Le fait
que sa présence ne soit pas déterminante pour reconnaitre une structure interorganique
n’est que la conséquence de ces démonstrations. Pourtant, la dérogation ci-étudiée ne
constitue pas un exemple sans nuance de ce phénomene. La personnalité juridique, si
elle y est bien considérée comme I'apanage de la forme, n’est pas sans importance. Au
contraire, elle est requise méme si elle ne compte pas dans les indices que devra étudier
le juge lors de son analyse des trois criteres expres. Bien que nécessaire, elle est réduite
au rang de postulat. Cet élément hérité témoigne de la situation intermédiaire de la quasi-
régie. L’utilité de la personnalité juridique du prestataire intégré repose cependant sur un

raisonnement réversible qu’il conviendra de rappeler.

309. — Les organismes intégrés sont des entités hybrides, auxquelles a été
attribuée « la personnalité juridiqne sans lenr accorder, malgré tont, nne indépendance absolne »*.
C’est pourquoi ne sera exercé sur eux qu'un controle analogue et non identique a celui
qui est exercé sur les services internes des pouvoirs adjudicateurs. De la personnalité
juridique nait notamment la capacité de contracter et de posséder un patrimoine. Ce sont
ces ¢léments qui en font deux entités formellement distinctes, bien qu’unies par une
seule volonté. La Cour ne s’est jamais longuement arrétée sur la définition de la
personnalité juridique. Elle releve simplement qu’en vertu de la législation nationale et

de ses statuts, Pentité a étude en est dotée®. Dés arrét Beemje;‘”, elle s’est contentée de

40 PIROU Xavier, « Transparence 7 house et caractere fictif : réflexions autour de la personne morale en droit
administratif », loc. ¢it., p. 255.

# A ce sujet, les travaux de Monsieur Delcros font office de référence. 11 critiquait « cette jurisprudence ancienne
reposant sur une logique héritée des conceptions civilistes du XIX' siécle n’admettant Pexistence d’un contrat que s'il était passé
par deux personnes juridiquement distinctes car seule une personne juridique autonome était susceptible de vouloir contracter»
(DELCROS Bertrand, Lunité de la personnalité juridigue de I'Etat : étude sur les services non personnalisés de I'Etat,
LGDJ, Coll. BDP, T. 122, 1976, p. 112, tel que rappelé par : ROLIN Frédéric, « Les étrangers dans la maison
ou I’économie mixte exclue des contrats 7z house », loc. ¢it., p. 899).

42 GLATT Jean-Mathieu, « La loi pour le développement des sociétés publiques locales : le « iz house » a la
francaise », loc. cit., p. 5.

4 V. notamment : CJCE, 5¢m¢ Chambre, 18 novembre 1999, Teckal Srl contre Comune di Viano et Azienda Gas-
Acgna Consorziale (AGAC) di Reggio Emilia, aff. C-107/98, préc., §12.

4“4 CJCE, 4% Chambre, 20 septembre 1988, Gebroeders Beentjes B.V. contre Pays-Bas, aff. C-31/87,
ECLLEU:C:1988:422 ; Rec., 1988, p. 1-4635.
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344. — Aucun seuil de participation privée n’étant fixé, les sociétés d’économie
mixte frangaises ne semblent pas pouvoir se voir refuser le bénéfice de la dérogation
interorganique sur ce fondement. La concordance entre société d’économie mixte et la
qualification interorganique ne semble néanmoins envisageable que dans de rares cas,
puisque la condition sine qua non concernant le pouvoir décisionnaire des participants
privés permettant une telle participation privée semble peu compatible avec la pratique
de la prise de participation. Plusieurs auteurs ont en effet déja souligné la faible
probabilité que des actionnaires privés acceptent de prendre des participations dans des
entités sans pouvoir, en contrepartie, exercer la moindre prérogative afférente a de telles

; 147
actions .

De plus, s’il est a terme démontré que c’est un pouvoir décisionnaire
inexistant qui est exigé, les dispositions des directives seront en contradiction avec la
volonté croissante de réduire lexistence de « sleeping partners », ces participants qui se
sont multipliés aux cotés des personnes publiques dans le cadre de I’économie mixte
francaise™. Le fait que I’avocat général Colomer ait proposé que, dans le cadre de la
« procédure Acoset », le partenaire privé exécute les travaux, devait en outre permettre de
ne pas faire de cette dérogation le terrain d’élection de cette pratique'®. Or, une
incitation a la participation capitalistique sans aucune influence déterminante ne revient-
elle pas a favoriser ce type de participation ? Telle qu’elle est écrite, la disposition laisse
cependant planer le doute de la participation privée directe majoritaire, qui serait
envisageable, puisque les personnes publiques sont traditionnellement dotées de
prérogatives financicres disproportionnées : elles pourraient donc étre minoritaires et
avoir une influence déterminante. C’est cependant difficile a envisager sur le plan de
Iintérét pour les personnes privées. Cette diminution de attractivité pourrait néanmoins
disparaitre dans le cadre d’opérateurs privés qui ont pour vocation de coopérer avec des

personnes publiques.

345. — Bien que trés encadrée, 'extension de la dérogation par le Parlement
Z : > : > : N f0r 150
européen et le Conseil reste expression d’une certaine « fendance a « étirer » »~ cette

notion. Il devrait en découler des conséquences sur son unité. Deux éléments permettent

147 V. notamment : ECKERT Gabriel, «La société d’économie mixte a opération unique, instrument du
renouveau de ’action publique locale ? », . A]D.A, 2014, n° 34, pp. 1941-1948, p. 1942.

148 BRAMERET Sébastien, Les relations des collectivités territoriales avec les sociétés d’économie mixte locales : recherche sur
Linstitutionnalisation d’'un partenariat public-privé, op. cit., p. 270, pt 459.

14 Concl. Damaso Ruiz-Jarabo COLOMER sur CJCE, 3¢m¢ Chambre, 15 octobre 2009, Acoset SpA contre
Conferenza Sindaci ¢ Presidenza Prov. Reg. ATO Idrico Ragusa et antres, aff. C-196/08 (ptéc.), loc. cit., pt 123, telles
qu’interprétées 7z : BRAMERET Sébastien, zbzd.

150 BRABANT Mathilde, «Le critere du «controle analogue» dans la dérogation iz house: Tespoir de
clarification d’une notion singulierement altérée », /. cit., pp. 11-12, pt 120.
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en effet de se demander si cette évolution ne risque pas de déconstruire les

soubassements de la quasi-régie.

346. — Premiérement, elle devrait créer une scission entre les détenteurs
interorganiques parmi les détenteurs des prestataires intégrés contenant des
participations privées. En leur sein, il sera toujours obligatoire de différencier les
détenteurs qui sont des opérateurs économiques et les détenteurs qui sont pouvoirs
adjudicateurs : il est impossible de les envisager comme des détenteurs aux pouvoirs
similaires car les premiers ne doivent pas avoir de pouvoir de blocage. Surviendra donc
une sorte de hiérarchie entre les détenteurs, en vertu de laquelle il y aurait des
demandeurs et des offrants qui collaboreraient au sein de la méme structure. L’extension
du capital des prestataires intégrés a des participations privées directes par les directives
pourrait donc entrainer la fin de la création d’un prestataire interorganique a part, qui est
la résultante de 'expression commune de volontés mises sur un pied d’égalité. Dans
toutes les hypotheses ou les entités comprennent des capitaux privés, la distinction entre
les détenteurs rapprocherait la quasi-régie d’un aspect particulier du partenariat public-
privé institutionnalisé : la création d’un intermédiaire entre des volontés différentes et
non d’un prestataire qui serait Pexpression de leur volonté commune. Ce sera encore
plus flagrant dans le cadre d’un controle analogue, qui est celui exercé par un pouvoir
adjudicateur, alors que le contréle conjoint est celui exercé par plusieurs pouvoirs

adjudicateurs conjointement.

347. — Secondement, cette ouverture aux capitaux privés directs pourrait
¢également créer une scission parmi les prestataires au stade de Iexécution du contrat
interorganique. Il convient en effet de retenir que les documents les liant a leurs
détenteurs seront contractuels et qu’ils seront susceptibles, en conséquence, de se voir
appliquer un régime contractuel. L’extension concédée par les directives fera finalement
resurgir les particularités de chacune des formes dont peuvent bénéficier les prestataires
intégrés. Le faible nombre de points communs que les prestataires ont entre eux pourrait
encore se réduire. Ce sera notamment le cas concernant Papplication des regles en

. a . . . 151
matiére d’indemnisation .

151 V. jnfra, Partie 2, Titre 2, Chapitre 2, Section 2, §4.
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348. — Les conséquences attendues sur la cohésion de la notion seront en réalité
tributaires de deux éléments. Le premier réside dans la fréquence d’utilisation de cette
extension. La dérogation interorganique reste en effet toujours plus stricte que d’autres
dérogations existantes. C’est notamment le cas de entreprise liée, dont la mise en ceuvre
n’impose pas un capital enticrement public et exige des conditions « beaucoup plus souples »
que la quasi-régie, tout en permettant d’aboutir au méme résultat en matie¢re de passation
des contrats'®. La concurrence entre les dérogations pourrait donc étre susceptible de
jouer en défaveur de la quasi-régie. Le second facteur susceptible de faire varier la
cohérence de la notion est celui de la fagon dont les dispositions concernant les capitaux
privés seront appliquées par les autorités juridictionnelles. Seule une application stricte
des dispositions des directives concernant les participations privées directes semblerait
pouvoir garantir le maintien de sa cohérence d’ensemble. Si seuls les organismes de droit
public qui se sont injustement vu fermer la porte du contrat interorganique en 2005 sont
concernés, alors la logique interorganique ne devrait pas étre altérée. Au contraire, si
cette extension est utilisée pour déconstruire totalement le principe des participations
publiques, I'unité de la notion pourrait en patir. Il s’agirait en effet d’une évolution qui
nuirait a la cohésion de la logique d’ensemble. Certes, la quasi-régie n’est pas exempte de
nuances dans son application. C’est notamment le cas de la distinction entre controle
analogue et controle conjoint. Celle-ci s’est cependant développée dans la continuité de
Parrét Teckal™ et ne porte donc pas réellement atteinte a la construction juridique qui est
censée étre repérée dans le cadre de prestations interorganiques. Elle est méme devenue

caractéristique de la mise en ceuvre a deux vitesses de la quasi-régie.

152 BRABANT Mathilde, «Le criterte du « controle analogue » dans la dérogation #n house: Lespoir de
clarification d’une notion singulicrement altérée », foc. cit., p. 11, pt 113.

183 CJCE, 5¢m¢ Chambre, 18 novembre 1999, Teckal Srl contre Comune di Viano et Azienda Gas-Acqua Consorziale
(AGAC) di Reggio Emilia, aff. C-107/98, préc.
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§3. Les conditions d’exercice a deux vitesses du contrdle opéré sur le prestataire

349. — Avant lentrée en vigueur des directives « marchés » et « concessions »>,
pour reconnaitre la présence d’un controle analogue, il fallait décliner le raisonnement en
deux sous-conditions. Il était avant tout nécessaire de vérifier que 'organisme intégré ne
contenait pas de participations privées, ce qui était communément nommé « critere
négatif ». C’est la premiére précision que la Cour a donnée concernant le controle
analogue et la rigueur dont elle témoignait a longtemps été critiquée. Elle n’était
cependant que l'une des sous-conditions nécessaires pour que le contréle analogue
puisse étre qualifié d’existant. Apres avoir mis en ceuvre le critere dit négatif de la
recherche de contréle analogue, la Cour procédait a un second sous-examen, celui d’une
condition communément dénommée «critere positif » ou critere de linfluence

déterminante. Cette seconde sous-condition tendait a vérifier que le détenteur exergait

bien une influence décisive sur les décisions de 'organisme prétendument intégré.

350. — Depuis que les exigences tenant au caractere public ou privé des
participations au sein du prestataire intégré ont été érigées au rang de troisicme critere
autonome de reconnaissance d’un mécanisme interorganique, seule la deuxiéme sous-
condition du contréle analogue persiste : celle dite de linfluence déterminante. Cette
influence déterminante n’a cependant pas a remplir les mémes conditions selon que le

prestataire est détenu par un ou plusieurs détenteurs.

351. — Concernant les prestataires détenus par un seul pouvoir adjudicateur,
Pexpression contréle analogue est appropriée puisque dans ce cadre la Cour a posé des
conditions rigoureuses qui ont été reprises par les directives (A). Sa transposition au sein
des co-détentions interorganiques a cependant entrainé quelques assouplissements qui
ont fait naitre la notion de contréle conjoint, laquelle constitue une version assouplie du

controle analogue (B).

154 Directive 2014/23/UE du Parlement européen et du Conseil du 26 février 2014 sur attribution de contrats
de concession, préc., article 17 ; Directive 2014/24/UE du Patlement européen et du Conseil du 26 février
2014 sut la passation des marchés publics et abrogeant la directive 2004/18/CE, préc., article 12.
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A. La rigueur de ’examen de I’influence déterminante dans le cadre du
contrdle analogue classique

352. — Afin d’établir la présence d’un controle analogue, il est nécessaire d’établir
qu’existe au profit du détenteur interorganique « wne possibilité d’influence déterminante tant
sur les objectifs stratégiques que sur les décisions importantes » de la structure intégrée'™. Pour
cela, plusieurs indices devront étre analysés, a partir de deux éléments principaux : les
statuts de Pentité ou, plus largement, son acte fondateur, et son comportement. Les
premiers fournissent maintes informations quant a la composition et au fonctionnement
de Dentité a I’étude. Ils fixent son régime et sa condition juridiques et sont toujours
fiables de¢s lors qu’ils doivent étre modifiés en cas de transformations. L’alliance de leur
examen 2 celui du comportement réel de Ientité sur le marché garantit la véracité de
Panalyse : la conjugaison de ces éléments d’analyse Ote tout caractere immuable a la
qualification interorganique. Les indices issus du fonctionnement quotidien de
Porganisme permettront d’évaluer s’il s’est comporté de telle sorte qu’il ne remplisse plus
les criteres escomptés. Il appartiendra donc a son ou ses détenteurs, s’ils souhaitent
continuer a bénéficier de la dérogation, de s’assurer par le biais de leur controle que le
comportement de lentité intégrée n’est pas incompatible avec cette qualification.

Certains éléments requerront une attention particulicre.

353. — La forme déclarée de lentité doit étre choisie avec prudence. La nature de
la tache qui sera effectuée pousse souvent a opter pour telle ou telle forme mais cela
n’empéche pas l'existence d’une marge de choix. Malgré son absence de caractére
déterminant sur le verdict, il faudra donc veiller a ce que la forme finalement choisie
n’implique pas d’office la présence de capitaux privés qui seraient incompatibles avec les

I , . : : 156
conditions énoncées par les directives™ .

Doivent également exister des freins a la
survenance de transformations substantielles, telles que la potentielle cession d’actions a
. ., . . .. 157
des entreprises privées qui ne rempliraient pas non plus ces conditions . Une telle
. . . N , . . . 158 . . .
opération doit entrainer la fin de la dérogation interorganique ™, mais la simple mention

de cette possibilité dans les statuts de lentité ne peut empécher a elle seule la

155 CJCE, 1¢¢ Chambre, 13 octobre 2005, Parking Brixen GnbH contre Gemeinde Brixen et Stadtwerke Brixen AG, aff.
C-458/03, préc., §65.

15 Sur cette indifférence de principe et ses limites, v. s#pra, A.2.

157 Par une application conjuguée des directives et de l'arrét Modling (CJCE, 1¢¢ Chambre, 10 novembre 2005,
Commission des Communantés européennes contre République d’ Autriche (V'ille de Madling), aff. C-29/04, préc.).

1588 CJCE, 3¢me Chambre, 10 septembre 2009, Sea S/ contre Commune de Ponte Nossa, aff. C-573/07, préc.
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qualification de structure intégrée'. Son mode de fonctionnement ne doit pas impliquer
la poursuite d’objectifs manifestement incompatibles avec la sphére publique que tend a
protéger le pouvoir adjudicateur et ce, en dehors de I'objet social de I’entité. Cet objet
social, tout aussi pertinent, devra étre étudié distinctement. Son choix est paralléle a celui
de la forme revétue par 'organisme. Il doit résulter d’une attention particulicre, puisqu’il
aidera a déterminer le domaine et le type de D'activité exercée par 'entité ainsi que, plus

. - : 160
tard, leur éventuel élargissement

. Dans le cadre de l'analyse du critere du controle
analogue, seule la nature et la diversité de ces activités seront prises en compte, le but
¢tant double. L’objet social permettra tout d’abord de déterminer s’il y a corrélation
entre le type d’activité exercé par le prestataire et les besoins du pouvoir adjudicateur. 11
servira ensuite a mesurer si Porganisme prétendument intégré a développé une « vocation
de marché »'' qui le priverait de cette qualification. La Cour semble ici avoir développé le
pendant privatif de I’exorbitance du droit public. En observant les prérogatives du
pouvoir adjudicateur sur Pentité intégrée telles que décrites dans les statuts, le juge
pourra déterminer si les capacités de celui-ci « se limite|nt] pour essentiel a la latitude que le
droit des sociétés reconnait da la majorité des associés »'% ou si, au contraire, il exerce sur elle des
prérogatives manifestement issues des pouvoirs publics qu’il possede. Bien que la quasi-
régie repose sur la réunion d’éléments qui placent la structure intégrée en dehors du
marché et qui peuvent parfois relever de I'exorbitance, il serait inadapté de considérer

que I’exorbitance est un critere de reconnaissance des situations interorganiques.

354. — Le second élément auquel il faut étre attentif est la composition du capital

de I’entité et de tous ses organes dirigeants. Leurs membres doivent étre majoritairement

159 Cela « peut également étre pertinent » mais ne provoquera pas I'exclusion de la dérogation intégrée sauf s’il existe
« une perspective concréte et a court terme d'une telle ouverture» (CJCE, 3¢m¢ Chambre, 10 septembre 2009, Sea Sr/
contre Commune de Ponte Nossa, aff. C-573/07, préc., §47 et §50). A ce sujet, le professeur Linditch reléve que
Pavocat général Stix-Hackl a établi une «grille d'analyse» dans ses conclusions sur Parrét Carbotermo SpA
(CJCE, 1¢¢ Chambre, 11 mai 2006, Carbotermo SpA et Consorzio Alisei contre Comune di Busto Arsizio et AGESP
SpA, aff. C-340/04, préc.) lorsque lentité a ’étude content une telle possibilité dans ses statuts (LINDITCH
Florian, « Le « in house » finalement sauvé par la Cour de justice des communautés européennes ? », loc. cit.,

p. 756).

160 Indice que cite notamment la Cour dans P'arrét Parking Brixen (CJCE, 1¢¢ Chambre, 13 octobre 2005, Parking
Brixen GmbH contre Gemeinde Brixen et Stadtwerke Brixen AG, aff. C-458/03, ptéc., §67.b). Peut également étre
citée la mention de 'activité au sein de 'examen du contréle dans larrét Sea S7/ (CJCE, 3¢m¢ Chambre, 10
septembte 2009, Sea Sr/ contre Commune de Ponte Nossa, aff. C-573/07, ptéc., §90).

16t CJCE, 1% Chambre, 13 octobre 2005, Parking Brixen GmbH contre Gemeinde Brixen et Stadtwerke Brixen AG, aff.
C-458/03, préc., §67.

12 Thid, §69.
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issus du personnel du détenteur interorganique'®. Aucun pourcentage particulier n’a été
établi, parce que cette donnée doit étre couplée avec les prérogatives détenues. Les
membres des organes dirigeants qui représentent d’autres entités que les détenteurs
interorganiques ne doivent pas posséder les privileges décisifs les plus importants'®. Si
tel était le cas, il ne pourrait étre considéré comme le pilier d’une structure
interorganique car sa fonction serait celle d’un associé ordinaire dépourvu d’influence
déterminante sur les décisions de Pentité. En revanche, il est « sans pertinence de savoir sur
quel territoire lesdites prestations sont fournies »'®. Cette prescription est conforme avec le fait
que, par souci d’égalité de traitement, la nationalité de I'entité ne doit pas étre prise en

s 1z : 166
considération .

Pourtant, la taille du territoire sur lequel l'organisme intervient
. . . 5 . . . . 167

constituera un indice. L’« expansion de son domaine territorial »°' peut notamment

corroborer I’absence de mécanisme interorganique, car elle est susceptible de diminuer le

A , 1
controle de ses détenteurs'®.

355. — L’ensemble de ces conditions, qui conjugue habilement analyse

structurelle et téléologique'®, s’apprécie in concreto. 11 ne s’agit pas la d’une liste

163 Concernant les entités faisant 'objet d’un controle conjoint, les directives imposent que ces organes
dirigeants soient composés uniquement de ces représentants (Directive 2014/23/UE du Patlement européen
et du Conseil du 26 février 2014 sur l’attribution de contrats de concession, préc., article 17.3.c.iii ; Directive
2014/24/UE du Patlement européen et du Conseil du 26 févtier 2014 sur la passation des matchés publics
et abrogeant la directive 2004/18/CE, préc., article 12.3.c.iii).

164 Pour un exemple de refus par la Cour de reconnaitre la présence d’une structure intégrée fondé, entre autres,
sur ces fondements, v. : CJCE, 1¢< Chambre, 11 mai 2006, Carbotermo SpA et Consorzio Alisei contre Comune di
Busto Arsizio et AGESP SpA, aff. C-340/04, préc., §38.

165 Jbid., §67.
166 V. supra, Titre 1, Chapitre 2, Section 2, §1.
167 NOGUELLOU Rozen, « La notion de contrdle analogue », RL.CT, 2010, n° 60, pp. 19-21, p. 20.

168 Dans latrét Parking Brixen par exemple, I'expansion du niveau local vers les niveaux national, puis
international, a notamment été prise en compte (CJCE, 1¢¢ Chambre, 13 octobre 2005, Parking Brixen GmbH
contre Gemeinde Brixen et Stadtwerke Brixen AG, aff. C-458/03, préc., §20). Il est cependant impossible de
considérer que le territoire auquel se référer est celui de son détenteur interorganique car, méme si ce seront
majoritairement des collectivités, elles ne sont pas les seules 4 pouvoir postuler a ce titre.

169 Sur cette distinction, v. notamment : GIORELLO Marc, « Gestion 7z house, entreptises publiques et marchés
publics : la Cour de justice au croisement des chemins du marché intérieur et des services d’intérét
économique général », loc. cit., pp. 40-42. Selon lui, U« analyse téléologique examine les objectifs poursuivis par l'entité
controlée dans le but de vérifier s'ils coincident avec les finalités publiques propres de launtorité qui la détient. |...). L'analyse
structurelle, en revanche, consiste dans l'examen détaillé des mécanismes de fonctionnement de l'entité controlée, et en particulier
de ses organes, dans le but de vérifier si, et dans quelle mesure, lenrs décisions sont influencées par le ponvoir adjudicatenr »
(tbid., p. 40). 1l rappelle également qu’il suffit parfois de mettre en ceuvre 'une des deux pour exclure le
controle analogue (ibid., p. 41). « L'analyse téléologique vise donc a identifier les objectifs de entité controlée et a s’assurer
gu’ils sont conformes a ceux de autorité publigue» (GLATT Jean-Mathieu, « La « relative » distinction entre
prestation iz house et coopération intercommunale », foc. cit., pp. 18-19).
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exhaustive'™, aucune hiérarchie ne s’imposant entre les divers éléments. Chacun pése
d’'un c6té ou de l'autre de la balance de caractérisation du controle analogue. Seuls
certains ¢léments permettront a la Cour d’exclure définitivement I’existence d’une
structure intégrée, notamment « louverture obligatoire de la société, a court terme, a d’autres
capitanx » incompatibles avec la qualification interorganique'. A Iinverse, aucun élément
ne permettra a lui seul de déduire que le pouvoir adjudicateur exerce bien sur I'entité
intégrée une influence déterminante. Cela confirme que ce critere ne doit surtout pas
étre confondu avec linfluence dominante requise pour la reconnaissance d’une
entreprise liée” La différence concernant les exigences est flagrante. Bien que liée a la
souplesse imposée par les activités de réseaux, elle met a nouveau en exergue la rigueur
de la Cour en matic¢re de prestations interorganiques. Pourtant, celle-ci a manifestement
changé de position lorsqu’elle a décidé d’intégrer les organismes a détenteurs multiples a

la liste des candidats éventuels au titre de prestataire intégré.

B. L’assouplissement du critére pour les organismes co-détenus: le
contrble conjoint

. ., . .. . . 173
356. — Les conclusions de l'avocat général Cosmas invitaient au pessimisme .

Leur lecture laissait penser que « perspective d’un controle conjoint, par plusieurs collectivités, dans

des conditions analogues a celui que chacune d’entre elles exercerait sur ses propres services, apparaissait

175

. . 1 A .
en effet « douteuse » ou pour le moins « andaciense » »'"*. Les arréts Asemfo'™ et Coditel Brabant

170 Dans certaines situations apparaitront des clauses d’exclusivité, qui iront dans le sens de la quasi-régie mais

qu’il est impossible d’imposet (pour une étude de ce type de clause, v. : CJCE, 2¢»¢ Chambre, 19 avril 2007,
Asociacion Nacional de Empresas Forestales (Asemfo) contre Transformacion Agraria SA (Tragsa) et Administracion del
Estado, aff. C-295/05, ptéc., §4 ; les conditions étant détaillées au point 13 de cette méme décision).

1 NOGUELLOU Rozen, « La notion de controle analogue », loc. cit., p. 20.

172 Dont les modalités de reconnaissance, anciennement énoncées par la directive « marchés» et « secteurs

spéciaux » (Directive 2004/17/CE du Patlement européen et du Conseil du 31 mars 2004, portant
coordination des procédures de passation des marchés dans les secteurs de ’eau, de ’énergie, des transports
et des services postaux, atticle 2.1 ; 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, préc., article 63.2), sont désormais contenues dans les directives « concessions » et « secteurs
spéciaux » (Ditective 2014/23/UE du Patlement européen et du Conseil du 26 février 2014 sut Pattribution
de contrats de concession (préc.), atticle 7.4 ; Directive 2014/25/UE du Patlement européen et du Conseil
du 26 février 2014 relative a la passation de marchés par des entités opérant dans les secteurs de I'eau, de
énergie, des transpotts et des setvices postaux et abrogeant la directive 2004/17/CE, préc., atticle 4.2).

173 V. notamment : TERNEYRE Philippe, « Iade-mecum sur les marchés publics 7z house», Rec. Dalloz, 2002,
n° 8, pp. 669-670.

174 FENOYL (De) Ertic, « Services publics : vers une gestion « in common house » », La Gazette des cnes, 2007,
n° 1889, pp. 54-57, p. 56.
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SA" ont démenti ces prédictions, en inscrivant une nouvelle étape dans le

développement de la dérogation interorganique : la scission du critere du controle.

Parallélement a sa version initiale, stricte, dénommeée contréle analogue, la Cour a en

effet admis qu’il puisse étre conjoint pour les autorités publiques'”. Bien que celles-ci ne

représentent qu’une partie — considérable — des pouvoirs adjudicateurs, cette admission a

entrainé des adaptations (1), elles-mémes impliquant des problématiques théoriques (2).

1) Une extension reposant sur une distorsion du contréle analogue

357. — La possibilité du controle conjoint sur une seule entité intégrée a été

admise et développée en 2007, puis précisée en 2008 par la Cour'™. 11 lui a pour cela fallu

adapter le critere du controle, afin de rendre «/a possibilité d’un pluri-controle public

. .. L7 17
compatible avec la condition de controle » .

9

« Ce qui importe ce n'est pas que la collectivité qui conclut le contrat avec l'entité exerce sur
cette dernieére un controle analogue a celui qu’elle exerce sur ses propres services, mais que cette
entité soit soumise a un controle de lensemble des collectivités publigues qui en fasse un

. 3N 180
instrument de ces derniéres » .

175

176

177

178

179

180

CJCE, 2¢me Chambre, 19 avril 2007, Asociacion Nacional de Empresas Forestales (Asemfo) contre Transformacion
Agraria SA (Tragsa) et Administracion del Estado, aff. C-295/05, préc.

CJCE, 3¢m¢ Chambre, 13 novembre 2008, Codite/ Brabant SA contre Commune d’'Uccle et Région de Bruxelles-
Capitale, aff. C-324/07, préc.

Vocable utilisé depuis I'arrét Stadt Halle, alternativement avec celui de « collectivité » par la Cour ; le terme
« collectivité » étant celui qu’elle a utilisé dans arrét Tecka/ (CJCE, 1¢ Chambre, 11 janvier 2005, Stadt Halle et
RPL Recyclingpark Lochan GmbH contre Arbeitsgemeinschaft Thermische Restabfall- und Energieverwertungsanlage TREA
Leuna, aff. C-26/03, ptéc., §48-50 ; CJCE, 5¢m¢ Chambre, 18 novembre 1999, Teckal St/ contre Commune di V'iano
et Azienda Gas-Acgna Consorgiale (AGAC) di Reggio Emilia, aff. C-107/98, préc., §50). Au contraire, elle
n’utilise jamais lexpression « personne publigne». 11 résulte de l'observation de sa jurisprudence que
correspondent a la notion d’autorité publique IEtat, ses émanations et leurs entités intégrées.

Dans les arréts CJCE, 2¢me Chambre, 19 avril 2007, Asociacion Nacional de Empresas Forestales (Asemfo) contre
Transformacion Agraria SA (Tragsa) et Adprinistracién del Estado, aff. C-295/05, ptéc. et CJCE, 3¢m¢ Chambre, 13
novembre 2008, Coditel Brabant SA contre Commune d’Uccle et Région de Bruxelles-Capitale, aff. C-324/07, préc.
Cette consécration était 1égitimement attendue depuis 2006 des lors que par larrét Carbotermo (CJCE, 1¢¢
Chambre, 11 mai 2006, Carboternmo SpA et Consorzio Alisei contre Comune di Busto Arsizio et AGESP SpA, aff. C-
340/04, ptéc) la Cour avait annoncé 'ouvertute de la quasi-régie aux organismes a détenteurs multples.
FENOYL (De) Eric, « Contrats « in house » : état des lieux apres larrét ASEMFO », AJDA, 2007, n° 32,
pp- 1759-1764, p. 1762.

NOGUELLOU Rozen, « La notion de controle analogue », foc. cit., p. 20.
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8 Ta Cour a

La méthode permettant de le vérifier a été dégagée dans larrét Asemfo
décidé d’y reprendre les conditions du contréle analogue en les adaptant a la recherche
de son équivalent collectif par des autorités publiques. Un an plus tard, elle a confirmé et

précisé cette méthodologie dans sa réponse a la requéte de la société Coditel Brabant SA.

358. — Larrét Asemfo'™ a permis d’entrevoir les nuances qui doivent étre
apportées aux modalités d’examen du contréle exercé lorsque celui-ci devient pluriel. 11
s’agira toujours, conformément a la « méthode didactiqne »'™ développée antérieurement, de
relever les éléments concrets de la situation pour exclure la présence de capitaux privés,
puis d’établir que plusieurs indices convergent vers la présence d’une influence
déterminante sur les objectifs et les décisions de Pentité. Seulement, celle-ci ne doit pas
étre analysée individuellement pour chaque pouvoir adjudicateur détenant I'organisme™.
C’est l'influence collective des détenteurs sur les décisions de Ientité que la réunion
d’indices devra prouver. Conformément a leur méthode initiale, les juges de
Luxembourg n’ont pas appliqué de hiérarchie entre les éléments. Ils ont cependant da
décider de Plinefficience des données tendant a démontrer I'influence individuelle des
détenteurs. Sont notamment concernées les données chiffrées, telles que les
pourcentages de participation au capital des associés. Plus qu’une simple
complémentarité des indices, la Cour a donc consacré au sein du contréle collectif la
primauté des ¢éléments qualitatifs sur les informations quantitatives. C’est ainsi qu’elle a
pu évincer 'importance du faible taux de participation au capital des collectivités

espagnoles face a celle, écrasante, de I’Etat, au capital de Tragsa185

. Les prérogatives des
premicres ont été déclarées similaires a celles du second. Les obligations d’exécution
pesant sur lentité intégrée, conjuguées a son absence d’autonomie a I’égard des
communes, suffisaient a établir que ces derniéres la controlaient conjointement™. Dans

ce cadre, la dénomination « associé minoritaire » devient inopérante. Bien que conforme

181 CJCE, 2ém¢ Chambre, 19 avtil 2007, Asociacidn Nacional de Empresas Forestales (Asemfo) contre Transformacion
Agraria SA (Tragsa) et Adpinistracion del Estado, aff. C-295/05, préc.

182 Jhid.
183 ROUVEYRAN Thomas et FOUCAULT Ghislain, « « Iz house » : une jurisprudence assouplie », Le Monitenr
des travanx: publics et du batiment, 2009, n° 5509, pp. 100-101, p. 100.

184 CJCE, 3¢m¢ Chambre, 13 novembre 2008, Codite/ Brabant SA contre Commune d’Uccle et Région de Bruxelles-
Capitale, aff. C-324/07, préc., §46. Une telle exigence constituerait une obligation indirecte de mise en
concurrence (ibid., §47).

185 CJCE, 2¢m¢ Chambre, 19 avril 2007, Asociacion Nacional de Empresas Forestales (Asemfo) contre Transformacion
Agraria SA (Tragsa) et Administracion del Estado, aff. C-295/05, préc., §58-61. Méme un pourcentage de 25%
n’était alors pas pertinent.

186 Thid, §60.
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au refus de la Cour de faire primer les données chiffrées, les conséquences de cet arrét
constituent indéniablement un assouplissement des conditions pour les organismes

intégrés a détenteurs multiples.

359. — L’arrét Coditel Brabant SA™ a confirmé et complété cette démarche. Y était
en cause une société intercommunale, alors que le cas précédent concernait une
association intercommunale™. Aprés avoir exclu la présence de capitaux privés', la
Cour a reconnu l'existence d’un contrdle conjoint sur entité concernée : Brutélé. Elle a
commencé par dégager de la composition de ses organes dirigeants, dont les membres
étaient tous des « délégués des antorités publiques qui lui sont affilies »°, Iexistence d’une
influence déterminante sur ses décisions. Pour le déterminer, la Cour n’a pas eu a
détailler d’ou provenait précisément chaque représentant. La encore, toute donnée
chiffrée tendant a différencier 'autorité de chaque pouvoir adjudicateur a été évacuée. 11
s’agit manifestement d’une volonté d’assouplissement, qui pourrait éventuellement étre
considérée comme une volonté de la Cour de préserver la neutralité européenne a Iégard

des formes de propriété des personnes publiques des Etats membres.

360. — Poursuivant son examen, la Cour a ensuite utilisé la forme déclarée de
Brutélé pour en déduire ses objectifs stratégiques. Cette entité était « constituée non pas sous
la forme d’une société par actions on d’une société anonyme susceptible de poursuivre des objectifs
indépendamment de ses actionnaires, mais sous la forme d’une société coopérative intercommunale »"".
Quant a son objet social, il se limitait a « /a réalisation de la mission d’intérét communal en vue
de accomplissement de laguelle elle a été créée »™. Ces deux éléments démontraient quelle
n’avait pas acquis une vocation de marché susceptible de I'exclure de la qualification
d’entité interorganique. 1.’arrét Coditel Brabant™ illustre donc la possibilité, pour un juge
confronté a un organisme intercommunal, d’utiliser la méthode traditionnellement

prescrite pour vérifier s’il y a bien controle analogue tout en cherchant un controle

187 CJCE, 3¢m¢ Chambre, 13 novembre 2008, Codite! Brabant SA contre Commune d’Uccle et Région de Bruelles-
Capitale, aff. C-324/07, préc.

188 V. respectivement : CJCE, 3¢m¢ Chambre, 13 novembre 2008, Codite/ Brabant SA contre Commune d’Uccle et
Région de Bruxelles-Capitale, aff. C-324/07, préc., §3 et CJCE, 2¢me Chambre, 19 avril 2007, Asociacidn Nacional
de Empresas Forestales (Asemfo) contre Transformacion Agraria SA (Tragsa) et Administracion del Estado, aff. C-
295/05, préc., §10.

18 CJCE, 3¢m¢ Chambre, 13 novembre 2008, Codite! Brabant SA contre Commune d’Uccle et Région de Bruxelles-
Capitale, aff. C-324/07, ptéc., §31.

90 Thid, §34.
91 Ihid, §37.
92 hid, §38.

13 CJCE, 3¢m¢ Chambre, 13 novembre 2008, Codite! Brabant SA contre Commune d’Uccle et Région de Bruxelles-
Capitale, aff. C-324/07, préc.
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conjoint, tant que sont écartées les données liées a linfluence individuelle des

détenteurs.

361. — I’admission de la coopération institutionnelle dans le premier critere
jurisprudentiel « présente indéniablement un caractére artificiel »** et n’a pu étre opérée qu'au
prix de quelques modifications. Fondée sur 'appréciation concrete des faits, elle tend a
démontrer la présence d’un contréle collectif, dont les modalités de reconnaissance se
veulent moins strictes que lorsque le controle est exercé par un seul pouvoir
adjudicateur. Si par la suite des inquiétudes sont apparues quant a la persistance de cet
assouplissement par une requéte de la Commission appuyée par les conclusions de
'avocat général Mazik, ce ne fut que pour le confirmer a2 nouveau'. 1l reste que cet

aménagement n’est pas sans soulever quelques problématiques.

2) Une extension problématique

362. — En termes de catégories, les situations interorganiques multiples, qu’il
semblerait plus juste de désigner par 'expression « détentions pluri-publiques » ou « co-
détentions interorganiques », correspondent a lacception dite large de la dérogation,
également appelée «in house pluriel » ou « in common house »™. 1’adaptation qu’elles ont
entrainée ne s’est pas opérée sans travestissement des principes guidant initialement
Pexamen du contréle opéré par le détenteur. L’absence de vérification de linfluence
individuelle met en effet en doute la véracité du controle collectif. Peut-on réellement
estimer qu’un véritable controle existe si aucune des autorités publiques parties au
capital n’a d’influence effective ? Pour atténuer cette contradiction, la Cour de justice a
opté pour une solution a minima en fixant une limite : elle a concédé que le « contrile exercé
[...] ne saurait reposer sur le senl ponvoir de contrile de "antorité publique détenant une participation

majoritaire dans le capital de [entité concernée et ce sous peine de vider de son sens la notion méme de

194 CAPITANT David, « La coopération entre pouvoirs adjudicateurs peut-elle s’inscrire dans le cadre de la
théotie du « i house » ? », RLCT, 2009, n°® 47, pp. 40-44, p. 42.

15 CJCE, Grande Chambre, 9 juin 2009, Commission des Communantés européennes contre République fédérale
d’Allemagne, aff. C-480/006, ptéc., §35. Pour un rappel des questionnements que affaire pendante a causés, v.
notamment : DREYFUS Jean-David et RODRIGUES Stéphane, «ILa coopération intercommunale
confortée pat la CJCE ? », A]D.A, 2009, n° 31, pp. 1715-1721, p. 1717.

196 FENOYL (De) Eric, « Services publics : vers une gestion « i common house » », loc. cit., pp. 54-57.
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contrile conjoint »’. Bn se bornant a préciser qu’il revient aux juges nationaux de vérifier

si une participation est ou non « purement formelle », sans pour autant définir de criteres

particuliers, la Cour a a nouveau fait preuve d’imprécision. La lecture de son arrét laissait

légitimement penser que les magistrats se focaliseraient sur les prérogatives essentielles
i . . " 1

de chaque détenteur, telles que la possession d’une minorité de blocage™. C’est par

ailleurs ce que semble avoir mis en ceuvre le Conseil d’Etat dans Parrét Commune de

2, 199 \ : a 200 A
Marsannay-la-cite . Outre le caractére lacunaire de ce léger resserrement™, Dlarrét
201 , , . , P .
u atiqu ulev as I’ex .
Econord™ ne résout pas les problématiques soulevées initialement pas ’extension
.— ieur Pi i i vertu duqu u xclu
363 Selon Monsieur Piazzoni, le raisonnement en vertu duquel la Cour a excl

les capitaux privés du controle analogue serait une démonstration criante de sa
préférence pour une « lecture plus privatiste» de ce contrdle®® « En effet, les intéréts
entrepreneurianx du privé seraient inconciliables avec 'intérét public, parce qu’ils poursuivent des
objectifs différents, voire antagonistes, de celui-ci »*™. Cette approche est complétée par un point
de vue publiciste, Monsieur Piazzoni expliquant que chacune de ces approches est a elle
seule insuffisante car elles sont complémentaires®”. Dans le cadre du contréle conjoint,
Iéquilibre s’inverse. L’indifférence des notions d’associés minoritaires ou majoritaires,
et, plus globalement, de toute donnée tendant a estimer l'influence individuelle d’un
pouvoir adjudicateur détenant I’entité, a clairement contribué a réhabiliter des modalités
plus traditionnelles du droit public. A de méme été évincée la mise en ceuvre d’une

notion phare du droit des sociétés : celle d’affectio societatis®™, qu’une adaptation telle

197 CJUE, 3¢m¢ Chambre, 29 novembre 2012, Econord SpA contre Commune de Cagno et Commune de 1 arese, aff. C-
182/11 et Econord SpA contre Commune de Solbiate et Commune de Varese, aff. C-183/11 (aff. jointes), préc., §30.

198 « Une société publique locale dans laguelle une collectivité ne disposerait pas d’une minorité de blocage (généralement le tiers des
droits de vote, mais ce peut étre différent), pourrait-elle étre considérée comme in house, fout au moins vis-a-vis de cette
collectivité 2 Si lon reprend la jurisprudence communantaire, la réponse serait plutor négative » (AUBY Jean-Francois, « Les
sociétés publiques locales, un outil aux contours incertains », REFD.A, 2012, n°1, pp. 99-108, p. 103).

199 CE, 7¢me et 28m¢ Sous-sections réunies, 6 novembre 2013, Cne de Marsannay-la-Céte contre Association pour la
défense du cadre de vie de Marsannay-la-Cote, n° 365079, préc.

200 Nous souscrivons en effet au point de vue en vertu duquel il s’agirait d’un resserrement, méme léger

(DREYFUS Jean-David, « Resserrement des conditions de recours au contrat 7z house », loc. cit., pp. 178-181).
A contrario, v. : SIMON Denys, « Contrats « i house » », Revue Europe, 2013, n°1, pp. 33-34, comm. n° 26. Cet
auteur développe la these en vertu de laquelle il s’agirait d’un assouplissement.

201 CJUE, 3¢m¢ Chambre, 29 novembre 2012, Econord SpA contre Commune de Cagno et Commune de 1 arese, aff. C-
182/11 et Econord Sp.A contre Commune de Solbiate et Commune de V arese, aff. C-183/11 (aff. jointes), préc.

202 PTIAZZONI Davide, « Précisions jurisprudentielles sur les contrats « iz house » », Revue Lamy concurrence, 2007,
n° 12, pp. 56-59, p. 57.

203 Jhid.

24 Tbid, p. 56.

205 Dont Monsieur Terrien a fait le lien avec le controle analogue au sujet des sociétés publiques locales

(TERRIEN Gérard, « Le développement des sociétés publiques locales », Drit administratif, 2010, n° 10,
étude 18, pp. 7-12, p. 10). Sur I'importance de cette notion, v. notamment : REBOUL Nadége, « Remarques
sut une notion conceptuelle et fonctionnelle : affectio societatis », Revue des sociétés, 2000, n® 3, pp. 425-452.
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quelle du contréle analogue a son équivalent collectif aurait nécessairement impliquée. 1l
n’est donc pas nécessaire de vérifier la présence de ses composantes, que sont « /absence
de subordination entre associés, la volonté de collaborer a la conduite des affaires sociales (en y
participant activement ou en contrélant la gestion), et Pacceptation d’aléas communs »*®. Ce sont
principalement les deux premicres qui sont concernées ici, car auraient pu en découler
des criteéres rigides permettant de reconnaitre les co-détentions interorganiques. Par son
refus de chercher linfluence de chacun des détenteurs sur Pentité, la Cour s’est
dispensée de vérifier qu’il n’existe aucune subordination entre eux. Elle s’est ainsi
déchargée de I'obligation d’examiner leur capacité a se faire entendre individuellement en
cas de conflit ou, plus largement, en dehors de ces situations exceptionneﬂeszm. Dans

Parrét Econord™, elle a effectué un pas vers cette solution. Les modalités de mise en

b
ceuvre du controle conjoint restent cependant encore loin des conditions d’examen du
controle analogue, pour lequel de tels éléments sont encore considérés comme cardinaux
par les directives. Il y a donc évaporation de Uaffectio societatis dans le cadre du controle

. . . C e e 1 209
conjoint, phénomene qui révele Partificialité de ce contréle™.

364. — Concernant la seconde implication de /affectio societatis, elle est affaiblie par
I’absence d’un nombre maximal de détenteurs. Monsieur Piazzoni I’a relevé dans ses
observations sur les sociétés publiques locales, afin de rappeler que maintenir un nombre
raisonnable constituerait une caution de « la volonté des actionnaires de réaliser un projet en
commun et de gérer ensemble la société »*°. Quand les co-détenteurs ne sont que des autorités
publiques, ceux-ci ne peuvent étre mus que par la nécessaire recherche de lintérét
général. Leur volonté de s’associer n’est pas, comme c’est le cas pour des personnes
physiques qui s’allieraient pour créer une personne morale classique, issue de leur
volonté personnelle. La recherche d’un quelconque affectio societatis serait par conséquent

211

été superflue™. Le méme constat s'imposera lorsqu’ils contréleront collectivement une

206 CORNU Gérard (dit.), VVocabulaire juridigue, op. cit., p. 36, définition de Vaffectio societatis.

207 Ce qui ne veut pas dire pour autant que la Cour n’utilisera pas de telles données. V. notamment : CJCE, 3¢me
Chambre, 10 septembre 2009, Sea S7/ contre Commune de Ponte Nossa, aff. C-573/07, préc., §82.

208 CJUE, 3¢me Chambre, 29 novembre 2012, Econord SpA contre Commune de Cagno et Commune de 1 arese, aff. C-
182/11 et Econord SpA contre Commune de Solbiate et Commune de 1V arese, aff. C-183/11 (aff. jointes), préc.

209 Drautant plus que ces pouvoirs adjudicateurs peuvent compter d’autres entités intégrées et, pourquoi pas,
leur détenteur interorganique. I artificialité est donc adaptée aux ramifications typiques du droit public.

20 TERRIEN Gérard, « Le développement des sociétés publiques locales », . cit., p. 10.

21 Cela peut également étre interprété dans le sens contraire : la multiplication des pouvoirs adjudicateurs
détenteurs diminuerait la volonté d’agir communément, influencant ainsi I'organisation de I'entité intégrée et,
surtout, son activité. Néanmoins la Cour a choisi de ne pas adopter ce point de vue restrictif.
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entit¢ revétant la forme d’une société. Tel n’est cependant pas le cas lorsque des
pouvoirs adjudicateurs n’étant pas des autorités publiques participent au controle. En
outre, 'absence de condition stricte posée par la Cour et le droit dérivé concernant
Uaffectio societatis posera au moins une question théorique. Sera-t-il encore légitime de
classer cet organisme parmi les sociétés ? Au contraire, le passage au contréle multiple,
lorsqu’il est exercé par un grand nombre d’actionnaires, sera-t-il susceptible de modifier
Pessence méme de la société intégrée ? Sous cet angle, ce n’est plus la question du
travestissement de la dérogation ci-étudiée qui se pose dans le cadre de son extension a
la coopération. Apres tout, la notion a aussi été créée pour pouvoir intégrer des types
d’entités. Survient au contraire la problématique du dévoiement des moyens utilisés par
les autorités publiques. Celles-ci peuvent en effet potentiellement les utiliser
conformément a ce qui est prescrit par la quasi-régie en oubliant leurs caractéristiques
inhérentes. Une question reste par conséquent en suspens: leur possible détention
multiple est-elle susceptible de modifier fondamentalement leur mode de
gouvernance® ? [’extension aux détenteurs multiples posait plusieurs problématiques

A 1. . . , N 1.
que Parrét Econord™ et les directives n’ont résolues qu’a la marge®*.

365. — Le controle conjoint témoigne d’un véritable assouplissement du premier
critere d’identification d’'un mécanisme interorganique, assouplissement qui est amené a
étre mis en ceuvre plus souvent que la version la plus pure du critere du contréle
analogue. Les situations dans lesquelles les prestataires intégrés appartiennent a des co-
détenteurs sont en effet plus fréquentes que celles dans lesquelles ils n’ont qu’un
détenteur unique. C’est un assouplissement qui a eu d’autant plus d’impact que le
troisicme critere, celui dit de Iactivité essentielle, qui se concentre sur la part d’activité
exercée par le prestataire intégré pour son ou ses détenteurs, n’a jamais été défini de

facon extrémement rigoureuse.

22 Cette question n’est d’ailleurs pas circonscrite au droit public. Elle peut par exemple également étre posée au
sujet des sociétés anonymes classiques, qui peuvent contenir plusieurs milliers d’actionnaires (VIDAL
Dominique, Droit des sociétés, 7 éd., LGDJ, Coll. Manuels, 2010, p. 509, pt 933).

23 CJUE, 3¢m¢ Chambre, 29 novembre 2012, Econord SpA contre Commune de Cagno et Commune de 1 arese, aff. C-
182/11 et Econord SpA contre Commune de Solbiate et Commune de V arese, aff. C-183/11 (aff. jointes), préc.

214 Des solutions plus adaptées auraient pu étre étudiées. Monsieur Terrien mentionne notamment Uaffectio
societatis (TERRIEN Gérard, « Le développement des sociétés publiques locales », /. cit, p. 10).
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SECTION 2. LA PREUVE DE I’ABSENCE D’)ENTRAVE AU MARCHE PAR
LE CRITERE MATERIEL

366. — Le critere matériel permet de compléter la méthode d’identification des
prestations interorganiques, en rappelant notamment que ’encadrement institutionnel de
Pentité intégrée ne suffit pas a lui octroyer cette qualité. Si un pouvoir adjudicateur
prétend agir comme s’il recourrait a ses propres ressources et moyens au travers d’une
telle structure, appliquant ainsi la logique de la quasi « auto-prestation »*, il faut qu’il
démontre qu’il encadre Tactivité qu’elle exerce et, surtout, que celle-ci ceuvre
principalement pour répondre a ses besoins. Sa prégnance doit par conséquent se
manifester également au travers de lactivité de ses prestataires interorganiques.
Présentée ainsi, la valeur du critere matériel est évidente: ce critere revét autant
d’importance que ceux de l'influence déterminante et du type de participation au capital
du prestataire intégré pour établir la présence d’un mécanisme quasi interne. C’est
pourquoi ils sont cumulatifs. Pour autant, le niveau de rigueur exigé quant a leur contenu

n’a pas a ¢tre similaire, puisqu’ils restent indépendants les uns des autres dans leur mise

en ceuvre. Les choix de la Cour en attestent.

367. — Contrairement a la démarche qu’elle a suivie concernant la condition du
controle analogue, ses juges ont choisi d’emblée d’appréhender le critere matériel de
facon souple, ce qui a été maintenu par les directives (§1). Ceci a participé a une

bienveillance plus générale a I’égard de la coopération entre pouvoirs adjudicateurs (§2).

25 Ta quasi-régie repose en effet sur une logique reproduisant celle de l'auto-prestation dégagée dans la
jutisprudence Unipain (CE, Section, 29 avril 1970, S# Unipain contre Ministre des armées, n° 77935, préc.) (v.
notamment : LOMBARD Frédéric, « Les SEM contrat : pourquoi, comment ? », /oc. ¢it., p. 550).
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§1. Le choix d’une approche souple du critére matériel

368. — Les directives de 2014 ont innové en la mati¢re, en apportant une
« précision de quantum »™® concernant ce qui correspond a la part d’activité qui doit étre
exercée par un prestataire pour ses détenteurs. Désormais, un taux de 80% d’activité
permet de distinguer les situations éligibles a la qualification interorganique de celles qui
ne le sont pasm. Malgré la fixation de ce pourcentage, la philosophie guidant le critére de

Pactivité matérielle est resté souple, dans la lignée de la jurisprudence de la Cour.

369. — Lorsque les juges de Luxembourg ont finalement étudié le critere de
Pactivité en tant que tel, ils ont en effet directement opté pour une démarche souple,
définissant le plus largement possible ce qui correspond «’essentiel » de I'activité du
prestataire (A). Ils ont pour cela procédé a un élément qui semble avoir été conservé par
le Parlement européen et le Conseil : la mise a Iécart du principe de spécialité, qui
semble perdurer avec les directives (C), malgré des évolutions latentes concernant la

prise en compte du type d’activité exercé dans le cadre des prestations interorganiques

(B)

A. La définition souple du critére de I’« activité essentielle »

370. — Larrét Carbotermo SpA™ est celui qui a donné le ton concernant
Papproche souple de ce critere. Pourtant, il a été rendu alors que le comportement de la
Cour laissait présager une interprétation stricte de la quasi-régie® (1). De Papproche
souple qu’elle a choisie résulte une grille d’analyse a la fois lisible et adaptable a la

diversité des situations que peut recouvrir la quasi-régie (2).

26 OLIVIER Frédérique et LESQUINS Jean-Louis, « Nouvelles directives eutopéennes, 7 house et aides
d’Etat », loc. cit., p. 9, pt 9.

27 Directive 2014/23/UE du Patlement européen et du Conseil du 26 février 2014 sur Pattribution de contrats
de concession, préc., atticle 17.1.b et 17.3.b ; Directive 2014/24/UE du Patlement européen et du Conseil
du 26 février 2014 sut la passation des matchés publics et abrogeant la directive 2004/18/CE, préc., atticle
121.b et 17.3.b.

28 CJCE, 1¢¢ Chambre, 11 mai 2000, Carbotermo SpA et Consorzio Alisei contre Comune di Busto Arsizio et AGESP
SpA, aff. C-340/04, préc.

29 Tel que résumé par le professeur Eckert (ECKERT Gabriel, « Contrat iz house: des précisions mais peu
d’espoir », CMP, 2006, n° 7, pp. 14-16, comm. n°® 123).
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1) Les craintes Iégitimes d’une approche rigide du critére

371. — La mécanique du cumul a longtemps empéché la Cour d’examiner ce qui
constituait alors le second critere jurisprudentiel. I’analyse de ce critere était pourtant
fortement espéréem. Aux incertitudes concernant la mise en ceuvre de cette condition, se
sont ajoutés des doutes quant a sa réalité lorsque l'activité est devenue « un élément de
caractérisation du contrile analogne »*'. Devant la quantité de questions en suspens, les
observateurs ont détaillé les différentes options qui s’ouvraient aux juges de
Luxembourg quant aux modalités d’examen de la seconde condition. Tous craignaient

une approche restrictive, que la Cour écarta dés qu’elle en eut 'occasion.

372. — Le «silence du juge communantaire» s’étira sur sept années, pendant
lesquelles les observateurs exprimérent diverses inquiétudes. Toutes tenaient a la peur de
voir la quasi-régie anéantie par une définition stricte des modalités de reconnaissance de
la condition de I'activité essentielle. Aucun des auteurs n’envisageait une asymétrie dans
Papplication des critéres. Si la caractérisation du contrdle analogue devait étre effectuée
séverement, ’analyse de Tactivité ne pouvait s’effectuer en vertu d’une démarche

223
souple

. Chaque étape de la reconnaissance apportait son lot de questionnements.
Déterminer la part d’activité exercée par Ientité au profit de son pouvoir adjudicateur

nécessitait avant tout de décider s’il s’agissait

«d’un critere concret, qui comporte lexamen des relations commerciales de ['opérateur

pendant une certaine période de référence (par exemple, les trois derniéres années), ou bien

220« La position de la cour était attendue sur ce point, car sa jurisprudence passée avait réguliérement conduit a écarter le bénéfice de
la qualification, sur le fondement de la premiére condition ; du coup elle avait rarement eu l'occasion de traiter en profondenr la
question de lactivité essentiellement réalisée pour I'administration » (LINDITCH Florian, « Le « in house » finalement
sauvé par la Cour de justice des communautés européennes ? », loc. ¢it., p. 757).

21 NOGUELLOU Rozen, « La notion de contrdle analogue », RL.CT, 2010, n° 60, pp. 19-21, p. 20. Dans l'arrét
Parking Brixen, la Cour a effectivement mentionné, au rang des éléments niant la présence d’un controle
analogue, « [expansion du domaine territorial des activités de la société a toute Iltalie et a [létranger» (CJCE, 1¢e
Chambre, 13 octobre 2005, Parking Brixen GmbH contre Gemeinde Brixen et Stadtwerke Brixen AG, aff. C-458/03,
préc., §67.¢). Selon le professeur Dubos, il s’agit 1a d’une confusion des criteres. Il affirme que dans cet arrét,
la Cour, « confondant le premier critere avec le second avait estimé que ['extension de 'objet social de la société et de sa sphére
d'action territoriale rendait le controle de la commune sur la société éminemment « précaire » » (DUBOS Olivier, « La Cour
de justice et 'exception 7z house : du rigorisme au pragmatisme », Revue Lexbase Hebdo — éd. publique, 2006, n° 8
(www.lexbase.fr)). Cette confusion a du moins débouché sur la prise en compte d’un indice qui reste
d’actualité pour caractériser le premier critere, méme dans sa forme collective (v. notamment CJCE, 3¢me
Chambre, 10 septembre 2009, Sea Sr/ contre Commnne de Ponte Nossa, aff. C-573/07, ptéc., §73).

22 SAGNE Nicolas, Le contrat in house, op. cit., p. 29.

225 Jbid., p. 29 et GIORELLO Marc, « Gestion 7 house, entreprises publiques et marchés publics : la Cour de
justice au croisement des chemins du marché intérieur et des services d’intérét économique général », loc. cit.,

p. 38.
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d’un critére plus abstrait, fondé sur le champ d’activité potentiel de I'opératenr, prévu dans ses

224
Statuts » .

La fixation par la Cour d’un faisceau d’indices pour caractériser le contréle analogue
laissait présager la mise en ceuvre de lappréciation zz concreto du critere de activité
essentielle. Dans ce cadre, tout élément aurait été susceptible de devenir pertinent et
d’ajouter a la sévérité des juges. Ceux-ci pouvaient notamment décider de restreindre la
marge d’action de l'entité intégrée au territoire sur lequel exerce son détenteur, afin
d’exclure de la qualification interorganique tout organisme dont les missions s’en
évadaient. Outre cette éventuelle rigidité territoriale, il fallait déterminer sur quel
fondement une mission pouvait étre considérée comme étant exercée au profit de son
détenteur. Etait-ce en fonction du type d’activité exercé, de ses destinataires ou encore
de ses rémunérateurs effectifs ? Au vu du nombre de précisions qui étaient attendues, les
déclarations de I’avocat général Stix Hackl, en vertu desquelles « /es critéres de larrét Teckal
consistent en un certain nombre de notions flones qui ont fait naitre un grand nombre de problemes
Juridiques et en  pour conséquence des difficultés de  délimitation »*, sont extrémement

représentatives des incertitudes qui perduraient alors.

373. — Ces incertitudes étaient accentuées par le fait que la Cour n’avait pas non
plus précisé la signification du terme « essentiel ». A ce titre, trois acceptions potentielles
ont ¢été développées. L’adjectif « essentiel » pouvait tout d’abord revétir le sens de ce qui
est substantiel, c’est-a dire considérable, sans pour autant impliquer de notions telles que
la majorité, dans une mesure similaire a ce qui est prescrit par 'article L. 1411-1 du Code
général des collectivités territoriales en matiere de rémunération des délégations de
service public en France®. Cette définition a naturellement été développée par les

auteurs francais car elle faisait référence a une jurisprudence nationale : celle tendant a la

224 KOTSCHY Bettina, « Les derniers arréts sur 'exemption 7z house : coup de grace ou limitation des exces ? »,

RDUE, 2005, n° 4, pp. 845-853, p. 852,

225 Concl. Christine STIX-HACKL sur CJCE, 1¢¢ Chambre, 11 mai 2006, Carbotermo SpA et Consorzio Alisei contre
Comune di Busto Arsizio et AGESP SpA, aff. C-340/04 (préc.), présentées le 12 janvier 2000,
ECLL:EU:C:2006:24, pt 17.

226 V. notamment : BRACONNIER Stéphane, Droit des services publics, op. cit., pp. 493-500 ; DREYFUS Jean-
David, « La définition légale des délégations de setvice public », A/D.A, 2002, n° 1, pp. 38-41 ; GUGLIELMI
Gilles J., KOUBI Genevieve, Droit du service public, op. cit., pp. 417-422, pts 816-822 ; LACHAUME Jean-
Francois, PAULIAT Hélene et BOITEAU Claudie, Droit des services publics, op. cit., pp. 368-370, pts 689-690 ;
SEVINO Aldo et GAUTHIER Alexandre, « La notion de rémunération substantiellement assurée par les
résultats de 'exploitation : le cas de la régie intéressée », AJD.A , 2003, n° 16, pp. 828-832.
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reconnaissance des délégations de service public®. 1l existe une deuxiéme possibilité
quant a son interprétation, celle de la « quasi » exclusivité, qui aurait impliqué la fixation

. N , , 228
de seuils tres élevés

. La Cour a d’ailleurs maintes fois été « invitée a procéder » ainsi”, un
taux de 80% ayant déja été fixé par le droit dérivé pour les entreprises liées™. La
derniere éventualité, qui est également la plus restrictive, était ’assimilation avec
Pexclusivité complete, imposant que « dés linstant on le cocontractant a d’autres « clients » que
[le pouvoir adjudicateur| gui le contrile, son activité ne peut plus étre qualifiée de in house »™".
Puisque la présence, méme minime, de capitaux privés, pouvait permettre d’exclure
automatiquement une qualification de quasi-régie™, une transposition de ce

raisonnement au critere de Pactivité était envisageable.

27 J1 n’est pas fait ici allusion a la notion de risque mais uniquement a la définition de ladverbe
« substantiellement », telle que dégagée par le Conseil d’Etat dans les décisions Préfer des Bouches-du-Rhine et
SMITOM, puis officialisée par la loi dite « MURCEF » (CE, 7¢m¢ et 10¢™e Sous-sections réunies, 15 avril 1996,
Préfet des Bouches-du-Rhine contre Commune de Lambese, n° 168325 ; Rec., 1996, p. 137 ; JurisData n° 1996-
050185 ; AJDA, 1996, n° 10, p. 729, note Didier CHAUVAUX et Thierry-Xavier GIRARDOT ; Cabiers
Juridiques de lélectricité et du gaz, 1996, n° 523, p. 267, avec les concl, note Rémi SAVIGNAT ; Droit administratif,
1996, comm. n° 355, note Jean-Bernard AUBY ; JCP E, 1997, n°® 13, p. 59, note Yves DELAIRE ; Marchés
Publics - La revue de lachat public, 1996, n° 292, p. 39, concl. Christophe CHANTEPY ; RFDA, 1996, n° 4
p. 715, concl. Christophe CHANTEPY, note Philippe TERNEYRE ; RTD com., 1997, n° 1, p. 91, note
Gilbert ORSONI) (CE, 30 juin 1999, Syndicat mixte de traitement des ordures ménageres Centre-Ounest et Seine-Marais
(SMITOM), n° 198147 ; JurisData n°1999-117154; Rec, 1999, p.229; AJDA, 1999, n°9, p.714,
concl. Catherine BERGEAL, note Jean-Marc PEYRICAL ; BJCP, 1999, n°® 7, p. 607, concl. Catherine
BERGEAL ; Droit de lenvironnement, 1999, n° 73, p. 3, note David BLONDEL ; RDI, 1999, n° 4, p. 647, note
Francois LLORENS ; RFDA, 1999, n° 6, p. 1134, note Jean-Claude DOUENCE ; RTD com., 2000, n° 1,
p. 74, obs. Gilbert ORSONI) (Loi n® 2001-1168 du 11 décembre 2001 portant mesures utgentes de réformes
a caractere économique et financier (MURCEF), NOR : ECOX0100063L, JORF du 12 septembre 2001,
p- 19704). Cette option a notamment été exposée par le professeur Linditch (LINDITCH Florian, « Le « i
house » finalement sauvé par la Cour de justice des communautés européennes ? », loc. cit., p. 757).

228 Concl. Philippe LEGER sur CJCE, 6%m¢ Chambre, 7 décembre 2000, ARGE Gewisserschutz contre
Bundesministerinm fiir Land- und Forstwirtschaft, aff. C-94/99 (ptréc.), loc. cit., pts 74-75.

229 LINDITCH Florian, «Le «n house» finalement sauvé par la Cour de Justice des Communautés
Européennes (CJCE) ? », loc. cit., p. 757. Les parties a P'affaire Stadt Halle ont notamment proposé a la Cour
d’appliquer ce pourcentage de 80 % (Concl. Christine STIX-HACKL sur CJCE, 1¢¢ Chambre, 11 janvier
2005, Stadt Halle et RPL Recyclingpark Lochan GmbH contre Arbeitsgemeinschaft Thermische Restabfall- und
Energieverwertungsaniage TREA Leuna, aff. C-26/03, (ptéc.), loc. cit., pt 92).

230 Directive 2004/17/CE du Patlement européen et du Conseil du 31 mars 2004, portant coordination des
procédures de passation des marchés dans les secteurs de I’eau, de ’énergie, des transports et des services
postaux, préc., article 23.3 ; Directive 2004/18/CE du Patlement 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, préc., article 63.2. Le Conseil d’Etat semble d’ailleurs avoir opté pour cette interprétation en 2001
(CE, 7¢me et 5¢me Sous-sections réunies, 27 juillet 2001, Cogpérative de consommation des adbérents de la mutuelle
assurance des institutenrs de France (CAMIF), n° 218067, préc.).

1 TERNEYRE Philippe, « I ade-mecum sur les marchés publics iz house », loc. cit., p. 670. Cet auteur allait méme
jusqu’a en tirer une nouvelle condition : « pour bien exprimer le caractére « fermé » et « personnel » du rapport
interorganique existant entre les denx parties contractantes, on peut imaginer qu'une clause du marché interdise toute cession de
celni-ci d un tiers » (ibid., p. 670).

B2 CJCE, 1¢¢ Chambre, 11 janvier 2005, Stadt Halle et RPL. Recyclingpark Lochan GmbH contre Arbeitsgemeinschaft
Thermische Restabfall- und Energieverwertungsanlage TREA Lenna, aff. C-26/03, préc.
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374. — Larrét  Carbotermo  SpA™ a permis de démentir fermement ces
suppositions restrictives. Répondant au souhait expres de son avocat général®™, la Cour a
mis un terme dans cet arrét a ’ensemble des problématiques venant d’étre exposées.
Bien que cet arrét soit considéré comme un tournant pour avoir admis la co-détention
interorganique®, il convient de rappeler que la grille d’analyse souple qui en résulte lui
confere le statut de référence concernant le second critere jurisprudentiel car c’est

encore ce cadre général qui est prescrit par les directives.

2) L’établissement attendu d’une gtille d’analyse souple

375. — Apres avoir rappelé que 'objectif du critere de Pactivité essentielle était de
« limiter an maxcimum les distorsions de concurrence »™* en veillant a ce que Pentité a Pétude ne
soit pas « active sur le marché, et donc susceptible d’entrer en concurrence avec d’antres entreprises »*',
la Cour a établi une grille d’analyse a la fois souple et lisible. Pour évaluer si une entité
exerce bien l'essentiel de son activité avec son détenteur interorganique, il faut avant
tout fixer un « chiffre d’affaires déterminant »*®. Seront pertinentes pour 1’établir « foutes les
circonstances de lespéce, tant qualitatives que quantitatives »*. Ce sont des termes trés proches
qui ont été codifiés dans les directives®. Ces textes ont en effet repris la méthode
dégagée par la Cour, laquelle change radicalement de celle prescrite pour caractériser le

controle analogue. Il ne s’agit plus de faire corroborer un faisceau d’indices mais de se

23 CJCE, 1¢ Chambre, 11 mai 20006, Carbotermo SpA et Consorzio Alisei contre Comune di Busto Arsizio et AGESP
SpA, aff. C-340/04, préc.

24 Concl. Christine STIX-HACKL sur CJCE, 1¢¢ Chambre, 11 mai 2006, Carbotermo SpA et Consorzio Alisei contre
Comune di Busto Arsizio et AGESP SpA, aff. C-340/04, (ptéc.), loc. cit., pt 17. L’apport de 'avocat général Stix-
Hackl quant a ces précisions a notamment été souligné par le professeur Eckert (ECKERT Gabriel,
« Contrat 7n house : des précisions mais peu d’espoir », loc. cit., p. 15)

5« Elle signifie gue le droit communantaire privilégie une vision plus globale de I"Administration et qu’elle renonce a une approche
trop mercantile des relations que celle-ci entretient avec ses satellites » (LINDITCH Florian, « Le « in house » finalement
sauvé par la Cour de justice des communautés européennes ? », loc. ¢it., p. 757). Cet auteur explique d’ailleurs
qu’il serait erroné de croire que cette approche souple des modalités d’application du critére a été retenue par
la Cour des Paffaire Teckal (CJCE, 5¢m¢ Chambre, 18 novembre 1999, Teckal Srl contre Comune di Viano et
Azienda Gas-Acgna Consorziale (AGAC) di Reggio Emilia, aff. C-107/98, préc.) (ibid., pp. 10-11).

26 KOTSCHY Bettani, « Les derniers arréts sur exemption #z house : coup de grice ou limitation des exces ? »,
RDUE, 2005, n° 4, pp. 845-853, p. 852.

7 CJCE, 1¢¢ Chambre, 11 mai 2000, Carbotermo SpA et Consorzio Alisei contre Comune di Busto Arsizio et AGESP
SpA, aff. C-340/04, préc., §60.

B8 [hid, §65.
29 Jhid, §64.

20 Directive 2014/23/UE du Patlement européen et du Conseil du 26 févtier 2014 sur Pattribution de contrats
de concession, préc., article 17.5 ; Directive 2014/24/UE du Patlement européen et du Conseil du 26 février
2014 sur la passation des marchés publics et abrogeant la directive 2004/18/CE, ptéc., article 12.5.
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concentrer sur certains faits pertinents en écartant ceux qui ne le sont pas. Les seconds

découlent naturellement du choix des premiers.

376. — Pour déterminer quelles missions lentité en cause exerce pour ses
détenteurs, la Cour a choisi de ne se fonder que sur un élément : le fait que ces missions
aient été commandées par ces derniers. Les actes d’attribution de la mission seront
déterminants, peu importe la nature des missions en cause®. Cet angle d’approche a
permis d’écarter 'importance de « savoir qui rémunére cette activité, qu’il s’agisse du pounvoir
adjudicatenr lni-méme ou de I'usager des prestations fournies, le territoire o l'activité est exercée étant
sans pertinence »**. Fideles au principe d’égalité de traitement, les institutions européennes
ont pu détacher leur raisonnement du rayon géographique d’exercice de lentité. Ils ont
ainsi pu décider que I’élément territorial®® serait un élément inefficient, sans que cela ne
porte atteinte a la lisibilité des conditions de caractérisation du second critere. Grace a
cela, « le simple fait qu’une entreprise publique commmunale opére ou puisse opérer an-dela des limites
d’une commune n'exclut pas pour autant nécessairement qu’elle réalise essentiel de son activité pour
cette commune »**. Dans cette lignée, inefficience de I'identité des destinataires prend tout
son sens. Ceux-ci se situent en position finale du processus, alors que le critere de
Pactivité essentielle se concentre sur les actes générateurs de la mission : peu importe
que les destinataires finaux de lactivité soient des personnes juridiques autres que ses
détenteurs. Ce qui compte, c’est qu’il effectue cette mission sur demande de ses
détenteurs et a la place de ces derniers, parce que cette mission leur revient. Le méme
constat s’impose quant a 'absence de pertinence des rémunérateurs effectifs. Faire de
cet élément une condition aurait été d’autant plus incohérent que lorsque les pouvoirs
adjudicateurs sont également des personnes publiques, il ne faut pas oublier que
certaines missions « pewuvent s'exercer au profit de l'administration publique elle-méme, ou bien, étre

Jfournies en faveur des citoyens qui entrent dans la sphére de responsabilité de I'administration, pour le

21 Ta Cour a ainsi perfectionné la complémentarité des deux critéres jurisprudentiels d’alors, puisqu’elle avait

refusé de proner une analyse par actes pour caractériser le controle analogue (LINDITCH Florian, « Le « 7z
house » finalement sauvé par la Cour de justice des communautés européennes ? » /oc. cit., p. 750).

22 CJCE, 1¢¢ Chambre, 11 mai 2000, Carbotermo SpA et Consorzio Alisei contre Comune di Busto Arsizio et AGESP
SpA, aff. C-340/04, préc., dispositf, pt 3.

Des le §65 de Parrét (7bid.). 11 en résulte qu’il est « sans pertinence de savoir sur quel territoire lesdites prestations sont
fournies » (ibid., §67).

244 Concl. Juliane KOKOTT sur CJCE, 1¢¢ Chambre, 1¢* mars 2005, Parking Brixen GmbH contre Gemeinde Brixen
et Stadtwerke Brixen AG, aff. C-458/03 (ptéc.), loc. cit., pt 84.
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compte et en substitution de celle-ci »**

De plus, connaitre les rémunérateurs pourrait
impliquer une prise en considération du risque assumé, notion qui est et doit rester
étrangére a la qualification de quasi-régie®. Tout comme pour le contréle analogue, ce
sont les statuts et les actes régissant la vie quotidienne de I’entité qui permettront de
déterminer les missions a prendre en compte pour établir le chiffre d’affaires pertinent.
La multiplicité des sources ne doit cependant pas provoquer un éparpillement de

Pexamen, celui-ci devant se focaliser sur les actes d’attribution des taches pour établir

celles qui sont effectuées par 'entité pour son détenteur interorganique.

377. — Une fois cette part de chiffre d’affaires déterminée, encore faut-il estimer
si elle correspond bien a I'essentiel des activités exercées par organisme. Contrairement
au Parlement européen et au Conseil, la Cour a nié la primauté des données
quantitatives. Elle s’est ainsi gardée de fixer des seuils. Les raisons de ce choix ne sont
pas connues mais il est possible de supposer que la Cour a simplement souhaité mettre
Paccent sur la souplesse du raisonnement, que la primauté des données quantitatives,

ésormais consacrée par les directives, n’aurait pas permise. Toujours dans cette volonté
désormai les directives, n’aurait rmise. T rs d tte volont
de maintenir une appréciation concrete des situations, elle a opté pour la définition la

. . . 247 . . , . .

moins restrictive du terme « essentiel »”'. Le vocabulaire qu’elle employait témoignait de
lassimilation entre le terme « essentiel » et ’'adverbe substantiellement, entité pouvant
C. C e, N » . 248 4

« exercer une partie importante de son activité aupres dantres opératenrs »”". Elle a donc opté
pour une démarche similaire a celle employée par les juristes francgais face aux
délégations de service public, méme si elle n’a jamais cité leurs travaux. Les juges avaient
par ailleurs pris soin de ne pas utiliser de notions connotées telles que celle de majorité.
La qualification de quasi-régie pouvait donc étre acceptée dans des situations ou la part
de chiffre d’affaires consacrée au détenteur était relativement basse. Ce choix ne rendait
pas aisée la distinction entre la part principale et la part marginale d’activité. Sur ce
point, la fixation d’un taux de 80% par les directives constitue une évolution. Elle
pourrait néanmoins entrainer des rigidités pratiques pour des entités qui verraient la part

d’activité qu’ils exercent pour leur détenteur passer au dessous de ce seuil, sans pour

25 GIORELLO Marc, « Gestion 7 house, entreprises publiques et marchés publics: la Cour de justice au
croisement des chemins du marché intérieur et des services d’intérét économique général », Joc. cit., p. 28.

246 Cette notion de risque sert a différencier les marchés publics et les concessions (tels que dégagés dans :
CJCE, 1¢ Chambre, 13 octobre 2005, Parking Brixen GmbH contre Gemeinde Brixen et Stadtwerke Brixen AG, aff.
C-458/03, préc.). Or, la quasi-régie est extérieute a ces considérations.

247 Pour ce faite, elles doivent étre « substantiellement destinées a cette seule collectivité » (CJCE, 11 mai 2006, Carboterno
SpA et Consorgio Alisei contre Comune di Busto Arsizio et AGESP SpA, aff. C-340/04, préc., §62) ou encore que
« Lactivité de cette entreprise [soit| consacrée principalement a cette collectivité, toute autre activité ne revétant qu’un caractére
marginal » (ibid., §63).

28 Tbid, §61.
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autant que la diminution de cette part soit importante. Lorsque les prestataires intégrés
contractent avec d’autres entités que leurs détenteurs, il est par conséquent cardinal

qu’ils vérifient constamment le maintien du seuil d’activité nécessaire.

378. — Par les précisions qu’il apportées, arrét Carbotermo SpA* a mis fin a la
« portée presque fantomatique »*° de la notion de quasi-régie. C’est pourquoi les dispositions
des directives s’inscrivent dans sa lignée. Il n’a cependant pas apporté de précisions sur
le type d’activité pouvant étre exercé par les prestataires intégrés, la Cour semblant s’en

désintéresser totalement. Une évolution a ce sujet semble toutefois notable.

B. Les évolutions latentes concernant le type d’activité exercé

379. — L’activité de lentité est au cceur de I'examen du second critére
jurisprudentiel. Pourtant, seules ses modalités d’exercice sont pertinentes pour
déterminer si lentité a D’étude exerce bien son activité essentiellement avec ses
détenteurs. Il en résulte que, dans un premier temps, la Cour a écarté toute référence au
type d’activité exercé. Cette position semble néanmoins avoir fait Pobjet d’un
infléchissement, ce dont témoigne I’évolution des décisions et des dispositions portant

sur la quasi-régie.

380. — L’arrét Teckal ne contient aucune allusion a la présence d’un service public
, . o iAo . . . . , VPRSI
ou d’un service d’intérét général, voire méme a la présence d’une activité d’intérét

général. Il mentionne seulement ’hypothése dans laquelle

« un pouvoir adjudicatenr, telle une collectivité territoriale, envisage de conclure par écrit, avec
une entité distincte de lui an plan formel et antonome par rapport a lui an plan décisionnel,
un contrat d titre onéreux ayant pour objet la fourniture de produits, que cette entité soit elle-

y . .. 251
méme un pouvoir adjudicateur ou non. »

249 Jhid.
250 PILONE Caroline, « Réflexions autour de la notion de contrat « iz house » », loc. cit., p. 7T12.

1 CJCE, 5¢m¢ Chambre, 18 novembre 1999, Teckal Srl contre Comune di Viano et Azienda Gas-Acqua Consorziale
(AGAC) di Reggio Enrilia, aff. C-107/98, préc.
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381. — La nature de Plactivité, qu’il s’agisse d’une tache d’intérét public ou d’une
mission de service public, n’apparait donc pas. Le choix d’évincer cet élément participait
a la cohérence générale de la quasi-régie et a sa complémentarité avec d’autres notions

2, les modalités de

phares du dispositif communautaire. Au terme de l'arrét Tecka
reconnaissance des prestations intégrées semblaient pouvoir étre énoncées comme suit :
le mécanisme interorganique repose sur une conjugaison de critéres organiques,
fonctionnels et matériels, dont le but est de mettre en évidence une mécanique
particuliere et pas de sauvegarder une activité spécifique. En vertu de cette définition, la
quasi-régie impliquait de vérifier que deux personnes formellement distinctes sont
guidées par une méme volonté, comme tendent a le certifier les modalités d’examen du
controle analogue. Elle nécessitait, en second lieu, une corrélation entre activité exercée
par Porganisme intégré et celle commandée par son détenteur interorganique. Dans ce
cadre, la nature de Iactivité était inutile a la démonstration. La dérogation interorganique
semblait alors pouvoir étre décrite comme étant « une question générale en droit des marchés
publics, qui se [posait] indépendamment de 'objet de activité économique qui est en canse dans
chaque cas concret »*. C’est donc I'autonomie de la volonté des autorités publiques — la
référence aux pouvoirs adjudicateurs n’étant apparue que plus récemment™ — qui
semblait devoir étre respectée ici® et, plus largement, celle de leur marge de manceuvre.
Une telle solution pouvait paraitre saine pour le maintien de la santé financicere des
opérateurs dédiés. Le caractere d’intérét général qui guide la plupart des constructions
interorganiques peut nécessiter la mise en place d’une mission parallele, les recettes de
celle-ci visant a compenser absence de bénéfices de la premicre. La Cour, en refusant
de restreindre les mécanismes interorganiques a ces activités, laissait donc la porte

ouverte a une souplesse plus importante.

382. — Le perfectionnement des criteres au cours des arréts suivants mais aussi
dans les écrits de la Commission européenne, du Parlement européen et du Conseil,
semble néanmoins avoir infléchi cette position. La reconnaissance des conditions
interorganiques — désormais au nombre de trois — semble désormais n’¢tre envisageable

qu’au sein d’un champ d’ensemble, celui du « secteur public » selon la terminologie des

252 [bid.

253 GIORELLO Marc, « Gestion iz house, entreprises publiques et marchés publics: la Cour de justice au
croisement des chemins du marché intérieur et des services d’intérét économique général », Joc. cit., p. 20.

254 V. supra, Section 1, §1.

255 Le lien entre les deux ayant par exemple été démontré par le professeur Douence, qui soulevait en 1972 que
« Lantonomie de la volonté est et reste le principe fondamental qui régit activité juridique des personnes physiques, sous réserve
évidemment de lordre public et des bonnes maurs» (DOUENCE Jean-Claude, « La spécialité des personnes
publiques en droit administratif », RDP, 1972, n° 4, pp. 753-810, p. 759).
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directives. Or, ce champ d’application n’est pas uniquement délimité par la présence de
pouvoirs adjudicateurs. Il semble aussi s’appuyer sur la présence d’un service public au
sens européen du terme. Cette évolution se situe dans le contexte plus large d’une
meilleure prise en compte des services publics depuis 'adoption du Traité sur le
fonctionnement de I'Union européenne®®, de telle sorte que la quasi-régie constitue un
véritable révélateur des avancées sur ce point. A ce sujet, quatre étapes peuvent plus

précisément étre établies.

383. — La premicre semble pouvoir étre trouvée dans des allusions formulées
dans les différents arréts rendus a partir de 2005. Les références a la nature de lactivité
s’y sont en effet multipliées. 1.’arrét Stadt Hall® en fournit un exemple puisque,
parallélement a la mention des « autorités publiques », la Cour y a restreint les activités

concernées a celles remplissant une tache d’intérét public®®

259

. L’ancrage devait encore étre
timide, puisque la décision Asesfo™ ne fait mention ni du service public, ni de I'intérét
public. L’infléchissement jurisprudentiel était cependant la, comme en attestent la

décision Coditel Brabant et ses nombreuses allusions au service public®®

. De méme, dans
A . 1 . , .
son arrét Commission contre Allemagne®', rendu en 2009 au sujet de la coopération

mutualisée, la Cour a exposé avancée de Iarrét Coditel Brabant® en mettant clairement

256 Sur cette évolution, v. notamment : JARRAUD-VERGNOLLE Annie, LARDEUX André et BLANC Paul,
Rapport d'information fait an nom de la commission des affaires sociales sur Uinfluence du droit communantaire des aides
d’Etat sur le financement des services sociaux: par les collectivités territoriales, n° 673, enregistré a la présidence du Sénat
le 28 juin 2011, pp. 7-9.

%57 CJCE, 1¢¢ Chambre, 11 janvier 2005, Stadt Halle et RPL Recyclingpark Lochan GmbH contre Arbeitsgemeinschaft
Thermische Restabfall- und Energieverwertungsantage TREA Leuna, aff. C-26/03, préc.

258« Une antorité publique, qui est un pouvoir adjudicatenr, a la possibilité d’accomplir les tiaches d'intérét public qui lui incombent
par ses propres moyens, administratifs, techniques et antres, sans étre obligée de faire appel a des entités externes n’appartenant
pas a ses services. » (CJCE, 1¢¢ Chambre, 11 janvier 2005, Stadt Halle et RPL Recyclingpark Lochau GmbH contre
Arbeitsgemeinschaft Thermische Restabfall- und Energieverwertungsanlage TREA Leuna, aff. C-26/03, préc., §48). V.
aussi : CJCE, 1¢¢ Chambre, 6 avtil 2000, Associazione Nazionale Antotrasporto 1 iaggiatori (ANAV) contre Comune
di Bari et AMTAB Servizio SpA, aff. C-410/04, préc., §32 ; CJCE, Grande Chambre, 21 juillet 2005, Consorzio
Agidende Metano (Coname) contre Comune di Cingia de’ Botti, C-231/03, §28.

29 CJCE, 2¢me Chambre, 19 avril 2007, Asociacion Nacional de Empresas Forestales (Asemfo) contre Transformacion
Agraria SA (Tragsa) et Administracion del Estado, aff. C-295/05, préc.

260 T.es motifs de l'arrét contiennent six mentions au service public (CJCE, 3¢m¢ Chambre, 13 novembre 2008,
Coditel Brabant SA contre Commune d’Uccle et Région de Bruxcelles-Capitale, aff. C-324/07, ptéc., §43, 47, 49, 50, 52
et 54).

261 CJCE, Grande Chambre, 9 juin 2009, Commission des Communautés européennes contre Républigne fédérale
d’Allemagne, aff. C-480/06, préc.

262 CJCE, 3¢me Chambre, 13 novembre 2008, Codite/ Brabant SA contre Commune d’Uccle et Région de Bruscelles-
Capitale, aff. C-324/07, préc.
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en avant la délégation de service public®”.

Cette évolution semble encore plus
perceptible dans larrét Econord, ou I'expression «service public» est mentionnée
plusieurs fois®*, méme si une nuance peut étre apportée car ces mentions répondent au
fait que la question préjudicielle faisait expressément référence a ce type d’activité. En
outre, ce qui est recouvert par ces évocations du service public reste imprécis. A aucun
moment la Cour n’a eu affaire a une question préjudicielle ou a un recours en
manquement concernant une affaire dans laquelle le type d’activité ne permettait pas de
mettre en ceuvre la quasi-régie, elle n’a donc jamais eu a préciser cette condition. Le
législateur francgais a pris le parti de limiter I'intervention des sociétés publiques locales a
la gestion des services publics®®. 1l peut néanmoins étre supposé que dans le cadre de la
quasi-régie au sens large, sont en cause les services d’intérét général, qui ont été précisés
parallelement a Iévolution de la jurisprudence de la Cour sur la quasi-régie’®. Ceci
expliquerait que le vocabulaire que la Cour y emploie ne se soit pas véritablement

stabilisé.

384. — La deuxi¢me étape semble étre constituée par un document de travail
¢laboré par la Direction générale « Marché intérieur et services » de la Commission,
publié le 4 octobre 2011*”. Les concepts dégagés par la Cour concernant la gestion des
« miissions de service public accomplies par des ressources propres »*® y sont synthétisés. La quasi-

régie est clairement présentée comme étant I'une d’entre elles®”

. Le document ne précise
cependant pas réellement ce qui doit étre entendu par mission de service public.
L’expression « mission d’intérét général » semble toutefois étre utilisée alternativement a
cette locution, ce qui tendrait a accréditer I’hypothése d’une assimilation au service

d’intérét général.

263 CJCE, Grande Chambre, 9 juin 2009, Commission des Communauntés européennes contre République fédérale
d’Allemagne, aff. C-480/00, §35.

264 CJUE, 3¢m¢ Chambre, 29 novembre 2012, Econord SpA contre Commune de Cagno et Commune de 1 arese, aff. C-
182/11 et Econord Sp.A contre Commune de Solbiate et Commune de 1V arese, aff. C-183/11 (aff. jointes), préc., §29-
31 et 34. L’avocat général avait par ailleurs incité la Cour a une telle utilisation de I'expression « service
public », en lintégrant a la définition de la quasi-régie (Concl. Pedro CRUZ VILLALON sur CJUE, 3¢me
Chambre, 29 novembre 2012, Econord SpA contre Commune de Cagno et Commune de Varese, aff. C-182/11 et
Econord SpA contre Commune de Solbiate et Commune de 1V arese, aff. C-183/11 (aff. jointes), (préc.), présentées le
19 juillet 2012, ECLI:EU:C:2012:494, (BJCP, 2013, n® 87, p. 109), §29

265 Article L. 1531-1 du Code général des collectivités locales.
266 Au sujet de ces services, v. notamment : su#pra, Titre 1, Chapitre 2, Section 2, §2, A.

267 Document de travail des services de la Commission concernant 'application du droit de 'Union européenne
sur les marchés publics aux relations entre pouvoirs adjudicateurs (« coopération public-public ») du 4
octobre 2011, SEC (2011) 1169 final.

268 [bid., p. 5, pt 3.
269 [bid,, p. 6, pt 3.2.
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385. — La troisicme étape pouvant actuellement étre recensée est celle de
I'inscription dans les directives qui, en créant un champ d’ensemble pour les dérogations
du secteur public, semblent avoir fait du service public un critere commun. Les articles
sur ce point ne sont pas véritablement probants car ils ne mentionnent le service public
que dans la coopération public-public®. Les exposés des motifs, au contraire, semblent
énoncer dans un mouvement d’ensemble les dérogations du secteur public. Le Parlement
européen et le Conseil y affirment en effet qu’il faut remédier aux insécurités juridiques
concernant les « contrats conclus entre entités du secteur public ». Pour ce faire, ils commencent
par affirmer qu’il serait inopportun que l'application des reégles concernant les
concessions et les marchés publics vienne « znterférer avec la liberté des ponvoirs publics
d’excécuter les missions de service public qui lenr sont confiées en mobilisant leurs propres ressonrces, ce
qui inclut la possibilité de coopérer avec dantres pouvoirs publics ». Les directives énoncent

ensuite, sans rupture, que :

17 convient de veiller a ce qu’ancune coopération public-public ainsi exemptée ne fausse la
concurrence a ['égard d’opératenrs économiques privés, dans la mesure on elle placerait un

prestataire de services privé dans une position privilégiée par rapport a ses concurrents.

(46) Les concessions attribuées a des personnes morales contrilées ne devraient pas étre
soumises a lapplication des procédures prévues par la présente directive si le pouvoir
adjudicatenr on lentité adjudicatrice an sens de article 7, paragraphe 1, point a), exerce sur
la personne morale concernée un contrile analogne a celui qu’il excerce sur ses propres services,
a condition que la personne morale contrilée consacre plus de 80 % de ses activités a
Lexcécution de missions qui lui ont été confiées par le pouvoir adjudicatenr ou [lentité
adjudicatrice qui la controle ou par d’antres personnes morales contrilées par ledit pouvoir
adjudicatenr on ladite entité adjudicatrice, quel que soit le bénéficiaire de ['excécution du

271
contrat. »

La séparation entre la collaboration simplement mutualisée et celle opérée par le biais de
prestataires intégrés semble pouvoir étre interprétée comme une simplification de

présentation, conformément aux veeux du Parlement européen et du Conseil en la

270 Directive 2014/23/UE du Patlement européen et du Conseil du 26 février 2014 sur P'attribution de contrats
de concession, ptéc., article 17.4.a ; Directive 2014/24/UE du Patlement européen et du Conseil du 26
février 2014 sur la passation des marchés publics et abrogeant la directive 2004/18/CE, préc., atticle 12.4.a.

21 [bid.
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matiere. Elle semble difficilement pouvoir étre interprétée comme une véritable rupture
concernant la nature des missions gérées, dés lors que ’énoncé des deux dérogations
semble naturellement découler du postulat liminaire en vertu duquel les regles des
directives ne doivent pas brider les pouvoirs publics dans le choix des modes de gestion
des « missions de service public ». Il ne s’agit que d’une interprétation mais elle semble
conforme a ce qui était annoncé par l'infléchissement jurisprudentiel et le Document de
travail de la Commission qui 'ont précédé dans ce sens. Plusieurs commentateurs
semblent par ailleurs avoir pris acte de cette concordance entre activité de service public

et quasi-régie™”.

386. — La these de D'assimilation au service d’intérét général semble par
conséquent pouvoir étre accréditée, ce qui expliquerait par ailleurs que le vocabulaire de
la Cour ait évolué car, en 1999, les travaux sur ce sujet n’étaient pas encore parachevés.
Un dernier argument doit étre écarté, celui concernant la référence a la vocation de
marché. Lorsqu’elle constate que 'organisme est susceptible de développer une vocation
de marché, la Cour écarte la possibilité d’une détention interorganique, de telle sorte que
I’absence de vocation de marché doit désormais étre considérée comme une condition a
part entiére, qui sera démontrée par les critéres”. Or, les services d’intérét général
comprennent de nombreux services d’intérét économique général, qui doivent par nature
étre exercés sur un marché ouvert. Il pourrait donc en résulter une incompatibilité entre
les prestations interorganiques et lexécution d’une telle mission. Cependant, le fait
d’exercer une activité économique ne doit pas étre assimilé au critere de la vocation de
marché. Ce dernier ne vise pas réellement le type d’activité, mais la facon dont I’entité
Pexerce. Il s’agit ainsi de déterminer si cette structure exerce son activité dans un but
lucratif. Ce n’est qu’en I’absence d’un tel but qu’elle peut étre considérée comme
appartenant au secteur public et comme pouvant bénéficier de la dérogation
interorganique, quel que soit le type d’activité qu’elle exerce, tant qu’il revét un intérét
général. La condition de I'absence de vocation de marché ne semble donc pas pouvoir

s’opposer a ce que le champ matériel de la quasi-régie soit désormais assimilé aux

272 V. par exemple : HOEPFFNER Hélene, « La nouvelle directive Matchés publics : simple consolidation des
acquis ou véritable modernisation ? », &e. ¢it., pt 22. A linverse, le professeur Braconnier mentionne le service
public comme étant une caractéristique de la coopération mutualisée et non de la quasi-régie
(BRACONNIER Stéphane, « L’ordonnance du 23 juillet 2015 sur les marchés publics. Simplification et
ambitions contrariées », JCP G, 2015, n°® 40, pp. 1747-1756, doctr. n°® 1043, pt 18). Il semble toutefois s’en
tenir 2 une lecture conforme aux dispositions de I’Ordonnance n® 2015-899 du 23 juillet 2015 (préc.), objet
de son commentaire. Celle-ci mentionne le service public dans son article 18 portant sur la coopération
mutualisée, mais pas dans son article 17 portant sur la quasi-régie.

213 V. notamment: CJCE, 1¢¢ Chambre, 13 octobre 2005, Parking Brixen GmbH contre Gemeinde Brixen et
Stadtwerke Brixen AG, aff. C-458/03, préc., §67.
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services d’intérét général. Les données sont plus nuancées concernant I’existence d’une

spécialité de Pentité.

C. L’exclusion nuancée d’une référence a la spécialité de ’entité

387. — La question du principe de spécialité se serait naturellement posée si les
juges de Luxembourg avaient décidé de prendre en compte dans leur examen le type
d’activité exercé par entité. Méme une fois qu’ils ont exclue, rien ne les empéchait d’en
faire un élément de caractérisation. Ils auraient effectivement pu établir une condition
accessoire au second critére, imposant aux organismes de s’en tenir a certains buts ou
domaines préétablis dans les actes procédant a sa création, afin de prévenir une
éventuelle intrusion sur le marché. La Cour, le Parlement et le Conseil n’en ont toutefois
pas fait un élément pertinent du critére de Iactivité essentielle : une entité interorganique
n’est pas astreinte a agir uniquement dans un seul domaine pour qu’il puisse étre
considéré qu’elle remplit les criteres de Iactivité essentielle, ce qui permet de ne pas
transposer a la quasi-régie certaines rigidités d’un tel principe. Un rappel de la
consistance du principe de spécialité en droit interne permet de le souligner. Néanmoins,
celui-ci ne doit pas étre totalement considéré comme étant éludé car la Cour ’'a déja pris

en compte dans son étude de I'influence déterminante exercée sur lentité.

388. — La spécialité est, en droit administratif francais, un concept finaliste dual.
En tant qu’elle concerne les buts des entités ayant une influence sur ’ensemble de leurs
compétences, elle est avant tout une notion générale qui a eu son instant de gloire
doctrinale. Les débats concernant son champ d’application ont longtemps passionné les

auteurs, les auteurs ne s’accordant pas sur le fait qu’elle s’applique a toutes les personnes
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274 , A <, , . I <,
morales™. Ces débats semblent s’¢tre apaisés. L’épuisement de la spécialité en tant que
source de réflexions n’est d’ailleurs pas étranger a son absence dans les discussions
concernant la dérogation ci-étudiée. A ce sujet, le professeur Douence avait annoncé

I’évolution du principe de spécialité :

« Lorsqu’on tient un probléme pour résolu et sa solution pour acquise, on cesse de les
envisager en eux-mémes. 1 'énoncé exact du probleme, les motifs de la solution, le
raisonnement suivi sont progressivement sinon oubliés du moins mis de cité. Si la solution
continue a étre appliquée dans les cas précis on le probleme se pose, ses implications
) . A’ 7 . N
n'apparaissent plus asseg nettement pour étre utilisées en dehors de ces hypotheses.
Notamment elles ne sont plus intégrées dans les constructions doctrinales et jurisprudentielles

qui en sont appanvries d’antant »*".

389. — Outre ce phénomene, ce sont néanmoins ses objectifs qui devaient
Pécarter définitivement de ’examen des prestations intégrées. Son but fondamental, qui
consiste a préserver les droits des particuliers face aux personnes publiques®®, bien que
louable, rendait sa transposition inutile. Dans la pratique, seraient en outre survenus des
effets néfastes pour la souplesse de gestion, contrant ainsi les effets naturellement
attendus dans le cadre de I'externalisation. Imposer une spécialité aurait pu étre aussi

nuisible a I’équilibre financier de lentité que limiter I’action des organismes intégrés a

274 Plusieurs auteurs y sont favorables (v. notamment: TIMSIT Gérard, « Les relations entre I'Etat et les
entreprises publiques », i#: AMSELEK Paul, BUFFELAN-LANORE Jean-Paul et CATHELINEAU Jean
(i), Etudes de droit public, £d. Cujas, 1964, pp. 477-500 ; BALDOUS André, Le principe de spécialité en droit
administratif francais, Université Aix-Marseille 111, these, dactyl., 1974). Au contraire plusieurs auteurs s’y sont
opposés, tels que le professseur Ferstenbert (FERSTENBERT Jacques, Recherche sur la notion juridique de
spécialité des personnes publigues, Université Panthéon-Assas (Paris II), these, dactyl, 1976). Le professeur
Douence avait développé une opinion plus nuancée. Il y était favorable, méme si, tout comme Monsieur
Durmarque, il mettait en exergue le fait que le principe de spécialité n’émanerait pas directement de la notion
de personnalité. C’est indirectement qu’il en émerge, puisqu’il nait de la capacité, elle-méme issue de
Iexistence d’une personnalit¢ (DOUENCE Jean-Claude, « La spécialité des personnes publiques en droit
administratif », /. ct., p.756 et p. 760, note 11 ; DURMARQUE Yann, « Vicissitudes du principe de
spécialité des établissements publics industriels et commerciaux », 7z : VANDENDRIESSCHE Xavier (dir.),
Etudes en Ihonnenr de Pierre Sandevoir : service public, services publics, 1" Harmattan, 2000, pp. 112-131, spéc.
pp- 117-120). Par conséquent, méme si ces « deux notions de personnalité et de capacité juridigue sont a ce point lides
qu'elles sont parfois données comme synonymes» (LINDITCH Florian, Recherche sur la personnalité morale en droit
administratif, op. cit., p. 179), il ne faut pas oublier que le principe de spécialité trouve sa source dans la
seconde.

275 DOUENCE ]Jean-Claude, « La spécialité des personnes publiques en droit administratif », loc. ¢it., p. 755 ; v.
aussi : FERSTENBERT Jacques, Recherche sur la notion juridique de spécialité des personnes publigues, op. cit.,
pp- 987-1071. Les roles qu’exposait cet auteur sont d’ailleurs purement internes, ce qui explique I'inefficience
du principe au niveau européen. Il ne fertilise plus les nouvelles notions aujourd’hui et est méme réduit 2 la
mise en ceuvre.

216 . BALDOUS Andté, Le principe de spécialité en droit administratif francais, op. cit., p. 1 ; FERSTENBERT Jacques,
Recherche sur la notion juridigue de spécialité des personnes publiques, op. cit., p. 2 et pp. 953-961. 11 devait notamment
les protéger face a des acquisitions forcées abusives, méme si désormais les procédures sont trés encadrées.
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certains types d’activités. Cela pourrait également étre problématique au sujet de la
gestion des ressources. Agissant sur les affectations de biens et de personnels, la
spécialité aurait pu entraver des évolutions parfois nécessaires puisque les buts ou
activités assignées a une entité sont difficilement adaptables. Le professeur Timsit
détaillait notamment un des obstacles du principe de spécialité dans les entreprises
publiques : il peut s’opposer a la conservation du méme personnel lors de la mutation
d’activités, parce que celui-ci est affecté a une mission spéciale”’. Tous ces
inconvénients ne seraient méme pas contrebalancés par les effets positifs d’une telle
mesure qui ne serait, au méme titre que I'idée de spécialité, d’aucune utilité pour servir
les objectifs interorganiques. La circonstance en vertu de laquelle un principe de
spécialité pourrait étre interprété de maniere assouplie, comme le fait le Conseil d’Etat”™,
ne fait que confirmer cette inutilité. A quoi bon énoncer un principe supplémentaire en
admettant son assouplissement alors qu’il suffisait de décréter qu’une trop forte
diversification des activités tend a démontrer, sans pour autant ¢tre décisive, que

lorganisme est trop autonome pour étre intégré ?

390. — II semble cependant qu’il serait erroné de considérer qu’en ’absence d’une
inscription d’un principe de spécialité dans le critere de Dactivité essentielle, les
prestataires intégrés ne sont pas astreints a certaines limites concernant les domaines
dans lesquels ils interviennent. Ceux-ci semblent désormais devoir étre circonscrits aux

v oA L. 1279 . i
activités d’intérét général®” mais, surtout, la Cour a déja pris en compte une
diversification trop importante des activités d’une entité comme constituant un indice du

0 elle a

fait qu’elle avait développé une vocation de marché. Dans arrét Parking Brixen™
relevé que plusieurs éléments cumulés témoignaient de la vocation de marché de la
Stadtwerke en cause : sa transformation en société anonyme ; I’élargissement de son objet
social et le fait qu’elle ait « commencé a travailler dans de nonveansx domaines importants,
notamment cenx du transport de personnes et de marchandises, ainsi que des télécommunications »,
lesquels étaient cumulés a ses activités préexistantes en matiere de chauffage, d’énergie,

d’élimination des déchets et de gestion de I’eau ; son ouverture prévue, a court terme, 2a

d’autres capitaux, I’expansion de son domaine territorial au reste de ’Etat et a ’étranger

277 TIMSIT Gérard, « Les relations entre 'Etat et les entreprises publiques », /. cit., p. 479.

28 V. notamment : FERSTENBERT Jacques, Recherche sur la notion juridigue de spécialité des personnes publiques, op.
cit., pp. 820-823.

29 V. supra, méme §, B.

20 CJCE, 14 Chambre, 13 octobre 2005, Parking Brixen GmbH contre Gemeinde Brixen et Stadtwerke Brixen AG, aff.
C-458/03, préc., §67.
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et une diminution du controle de la commune sur son conseil d’administration. Il en
résulte que 'examen de la diversification des activités fait partie des indices permettant

de déterminer si est en cause un controle analogue ou conjoint.

391. — Cette insertion du nombre d’activités exercées parmi les indices
permettant de nier ou de détecter la présence d’une influence déterminante représentait
la solution la plus cohérente au vu des modalités de développement de chacun des
criteres. Elle constitue par ailleurs un choix plutét souple, puisque la Cour aurait pu
considérer que, au méme titre que la présence, méme minime, de capitaux privés,
Pexercice d’activités autres que celles initialement fixées, ou une simple diversification
d’activités, aurait constitué un motif d’exclusion d’office de la qualification
interorganique. Une voie médiane a au contraire été choisie et semble avoir été
maintenue par le Parlement européen et le Conseil. Il en résulte cependant une certaine
part d’incertitude. La lecture de ’arrét Parking Brixen™ permet en effet de constater que
de nombreux indices tendaient a nier la présence d’une influence déterminante en
Pespece. Par ailleurs, la diversification des activités était trés importante puisque I'entité
devait opérer dans au moins huit domaines différents, dans des conditions qui laissaient
peu de place a la commune qui le détenait pour exercer sur son conseil d’administration
une influence déterminante. I peut par conséquent étre supposé que dans des situations
moins extrémes, la diversification d’activités reste possible ce qui, tout en étant facteur
de souplesse, constitue également une part d’inconnu laissant planer le risque de
requalification des relations interorganiques. Ce doute est en outre accru par le fait que,
des lors que cette diversification n’est qu’un indice parmi d’autres, 'appréciation de la
relation interorganique variera en fonction de I’existence d’autres éléments permettant de

garantir une influence déterminante véritablement effective de la part des détenteurs.

392. — Cette situation a des conséquences sur la réalité d’un principe de spécialité
au sein de la quasi-régie. D’une part, dans le cadre du critere de lactivité essentielle, il
semble avoir été écarté. D’autre part, il semble nécessaire de veiller a ne pas procéder a
une diversification trop importante des activités de la structure intégrée, sans pour
autant savoir a quel point, afin de ne pas mettre en péril le maintien du controle
analogue. Les directives ne s’étant pas réellement positionnées sur ce point, elles laissent
planer une part de doute, qui pourrait étre résolue par des précisions claires, ce qui,

néanmoins, priverait la mise en ceuvre de la dérogation d’une certaine souplesse. Le refus

281 CJCE, 14 Chambre, 13 octobre 2005, Parking Brixen GmbH contre Gemeinde Brixen et Stadtwerke Brixen AG, aff.
C-458/03, préc.
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de procéder a un véritable cloisonnement expres des activités exercées par le prestataire
intégré semble néanmoins témoigner du fait que tout élément tendant a restreindre
encore le champ d’application de celui-ci semble désormais devoir étre évincé, ce qui est
tres largement confirmé par le sort de la coopération institutionnalisée ou non

institutionnalisée entre pouvoirs adjudicateurs.
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§2. Une bienveillance inespérée a I’égard de la coopération

393. — En comparaison avec la démarche restrictive qui a caractérisé la
jurisprudence de la Cour lors des six années suivant la création de la quasi-régie, les
arréts rendus depuis 2006 peuvent dans ’ensemble étre qualifiés de bienveillants. 1l
semble en effet que cette année ait constitué une charniere dans le développement des

dérogations concernant le « secteur public », désormais inscrites dans le droit dérivé.

394. — L arrét Carbotermo SpA™* a sonné I’heure de I’assouplissement. Alors
qu’elle précisait enfin le critere de lactivité essentielle, la Cour y a immédiatement adapté
ce critere aux co-détentions interorganiques (A) et les juridictions frangaises 'ont suivie

dans cette démarche (B).

A. La souplesse jurisprudentielle a ’égard de la coopération entre entités du
secteur public

395. — La Cour a conféré une certaine élasticité aux grandes lignes du second
critere jurisprudentiel, ce qui lui a permis de ladapter directement aux organismes
intégrés co-détenus (1). Elle n’a pourtant pas pu I’étendre aux situations dans lesquelles
les pouvoirs adjudicateurs ne font que mutualiser leurs moyens, auxquelles fut en

conséquence consacrée une nouvelle dérogation (2).

282 CJCE, 1% Chambre, 11 mai 20006, Carbotermo SpA et Consorzio Alisei contre Comune di Busto Arsizio et AGESP
SpA, aff. C-340/04, préc.
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1) L’adaptation immédiate du critére de Iactivité essentielle aux entités
Interorganiques co-détenues

396. — Le contexte précédant la lecture de arrét Carbotermo SpA>* semblait peu
favorable a la co-détention interorganique. Le vide juridique qui entourait le critere de
Pactivité essentielle, conjugué a l'interprétation stricte de la notion de contrdle analogue,
rendait peu probable la reconnaissance des structures quasi internes a détenteurs
multiples. Dans arrét Stad? Halle la Cour les avait mentionnés®™, brievement mais plus

lisiblement que dans larrét Teckal™.

Peu d’auteurs ont cependant remarqué cette
allusion car ils étaient focalisés sur 'apparente sévérité de cette jurisprudence®. Il
apparaissait par conséquent envisageable que I'accés aux prestations quasi internes soit
fermé aux entités intercommunales sur le simple fondement d’une interprétation

restrictive du second critére.

« 1/ y avait, sur ce point, wune certaine incertitude depuis larrét Teckal : certains

commentatenrs craignaient que, dans [’hypotheése d'un contrat passé entre un opératenr

regroupant d’une fagon on d’une autre plusienrs pounvoirs adjudicatenrs et l'un de ces pouvoirs

adjudicatenrs, il ne soit jamais possible de retenir I'excception in house, le futur cocontractant

ayant toutes chances de ne pas consacrer la quasi-exclusivité de ses activités a I'un des
. .. L, 287

pouvoirs adjudicatenrs pris isolément »™".

288

Le premier critere représentait néanmoins le « point le plus délicat »™, la notion de

controle analogue étant difficilement transposable telle quelle aux détentions pluri-

publiques. L’arrét Carbotermo SpA et sa conception souple de l'activité sont d’ailleurs

289

intervenus avant les arréts Asemfo™ et Coditel Brabant SA®, démontrant que méme pour

83 Ibid.

284 Elle a en effet inclus dans lintitulé de la dérogation I’éventualité que « cette entité réalise essentiel de son activité

avec la on les antorités publiques qui la détiennent » (CJCE, 1¢¢ Chambre, 11 janvier 2005, Stadt Halle et RPL
Recyclingpark Lochan GmbH contre Arbeitsgemeinschaft Thermische Restabfall- und Energieverwertungsanlage TREA
Leuna, aff. C-26/03, préc., §49).

85 CJCE, 5¢m¢ Chambre, 18 novembre 1999, Teckal Sri contre Comune di Viano et Azienda Gas-Acqua Consorziale
(AGAC) di Reggio Emilia, aff. C-107/98, préc., §50.

LINDITCH Florian, «Le «#n house» finalement sauvé par la Cour de justice des communautés
européennes ? », loc. ¢it., p. 755.

286

287 MENEMENIS Alain, « Droit communautaite : la notion de contrat 7 house », Droit adpunistratif, 2006, n° 10,
comm. n° 148, pp. 21-24, p. 24.

28 FENOYL (De) Eric, « Services publics : vers une gestion « iz common honse » », loc. cit., p. 55.

29 CJCE, 2¢me Chambre, 19 avril 2007, Asociacion Nacional de Empresas Forestales (Asemfo) contre Transformacion
Agraria SA (Tragsa) et Administracion del Estado, aff. C-295/05, préc.
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la Cour, cette problématique était moins difficile a résoudre. Le vide juridique qu’elle
avait laissé planer pendant sept ans lui a d’ailleurs rendu la tache plus aisée : il lui a suffi
de développer une définition souple directement adaptable. Cette fois-ci, les conclusions
de l'avocat général Stix Hackl ne pouvaient étre accusées d’avoir combattu cette
ouverture®. Au contraire, elles ont influencé la Cour, I'avocat général ayant suggéré

que :

«dans le cas on plusienrs collectivités détiennent une entreprise, la condition relative a
Lessentiel de son activité peut étre satisfaite si cette entreprise effectue [essentiel de son
activité, non nécessairement avec telle ou telle de ces collectivités, mais avec ces collectivités

. 292
prises dans leur ensemble »™".

397. — La Cour n’a pas énoncé de méthodologie distincte de celle déja appliquée
aux organismes n’ayant qu’un détenteur interorganique. Il conviendra par conséquent de
dénombrer les missions effectuées par I’entité sur la base d’un acte d’attribution édicté
par ses détenteurs prétendument interorganiques, puis d’évaluer si la part de chiffre
d’affaires qu’elles représentent est bien la plus importante. Comme en témoigne 'arrét
Asemfo™, il est possible de distinguer la portion effectuée sur demande de chaque
pouvoir adjudicateur individuellement mais c’est uniquement pour les additionner et

déterminer si Pensemble final est suffisant®*

. Nulle autre information n’a été apportée
par les arréts suivant l'arrét Asemfo. Celui-ci est considéré comme une référence
suffisante, ce qui explique par exemple que dans ses conclusions sur laffaire Codite/
Brabant S A, Pavocat général se soit contenté de renvoyer le juge national a cet exposé,

jugeant qu’il pourrait « manifestement tromver tous les éléments nécessaires dans [larrét

Carbotermo et Consorzio Alisei »™°. 11 serait d’ailleurs incohérent de trop détailler les

20 CJCE, 3¢m¢ Chambre, 13 novembre 2008, Coditel Brabant SA contre Commune d’Uccle et Région de Bruelles-
Capitale, aff. C-324/07, préc.

21 LINDITCH Florian, «Le «in house» finalement sauvé par la Cour de justice des communautés
européennes ? », loc. ¢it., p. 755.

22 Jbid., §70.

23 CJCE, 2¢me Chambre, 19 avril 2007, Asociacion Nacional de Empresas Forestales (Asemfo) contre Transformacion
Agraria SA (Tragsa) et Administracion del Estado, aff. C-295/05, préc.

24 Jbid.,, §63. V. également : Concl. Leendert Adrie (Ad) GEELHOED sur CJCE, 1¢¢ Chambre, 10 novembre
2005, Commission des Communantés européennes contre République d’Antriche (Ville de Madling), aff. C-29/04 (ptéc.),
présentées le 21 avril 2005, ECLI:EU:C:2005:247, pts 21 a 24.

25 CJCE, 3¢m¢ Chambre, 13 novembre 2008, Codite! Brabant SA contre Commune d’Uccle et Région de Bruelles-
Capitale, aff. C-324/07, préc.

296 Concl. Verica TRSTENJAK sur CJCE, 13 novembre 2008, Coditel Brabant S A contre Commune d’Uccle et Région
de Bruxelles-Capitale, aff. C-324/07 (ptéc.), ptésentées le 4 juin 2008, ECLL:EU:C:2008:317, pt 81.
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conditions fixées par la Cour, étant donné que c’est de leur absence de rigidité que

provient leur adaptabilité.

398. — Il existe plus de nuances dans l'adaptation immédiate du critere de
lactivité essentielle aux organismes co-détenus, que dans les « pétitions de principe »*' que

la Cour s’était initialement bornée a définir. Ceci confirme le souhait des juges de :

« reconnaitre aux  collectivités territoriales des Etats membres un véritable pouvoir
d’organiser, soit en régie directe, soit par lintermédiaire de structures externalisées qu’elles
controlent, les services publics dont elles ont la charge, grice a une interprétation de plus en

plus affinée de la notion [de quasi-régie] »**.

La grille d’analyse souple que la Cour a établie sécurisait la plupart des formes
d’intervention communes des autorités publiques. Répondant a des « fondements
politigues »*”, elle était la manifestation d’une souplesse plus générale a I’égard de la
coopération, maintes fois réclamée. Cette conception conservait néanmoins (et c’est
encore le cas) hors du champ d’application de la dérogation interorganique les situations
dans lesquelles les autorités publiques mutualisent des moyens sans intermédiaire, méme
si la quasi-régie n’est pas étrangere au développement de la dérogation dont celles-ci

disposent désormais.

2) L’extension des dérogations européennes 4 la coopération mutualisée
entre pouvoirs adjudicateurs

399. — Le principe méme du mécanisme interorganique est de passer outre
Pexistence d’une distinction formelle. Son champ d’application ne pouvait pas couvrir

les situations dans lesquelles les pouvoirs adjudicateurs ne se livrent plus « a lempilement

»7 LINDITCH Florian, «lLe «in house» finalement sauvé par la Cour de justice des communautés
européennes ? », loc. cit., p. 759.

28 SIMON Denys, « Contrats « in house » comm. 413 », Revue Eurgpe 2009, n° 11, pp. 24-26, comm. n° 413,
p. 25.

29 RICHER Laurent, « Un contrat d’entente intercommunale n’est pas une délégation de service public »,
AJDA, 2012, n° 10, pp. 555-559, p. 557.

300 Ces réclamations ont d’ailleurs abouti a des démarches contradictoires de la part des institutions
communautaires (v. notamment : SAGNE Nicolas, Le contrat in house, op. cit., pp. 77-78).
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des structures mais bien a lexercice concerté de compétences ». Etant donné qu’aucune
dérogation n’était prévue pour celles-ci dans les directives communautaires, la Cour s’est
chargée d’y remédier, livrant les grandes lignes de ce qui a été consacré par les directives
« marchés » et « concessions » comme la deuxieme dérogation applicable aux personnes

302 , . . . .
. Démontrant une nouvelle fois sa bienveillance novatrice en faveur

du secteur public
de la coopération entre autorités publiques, elle créa une dérogation spécifique®, qui ne

doit en aucun cas étre décrite comme une sous-catégorie des prestations quasi internes.

400. — Leur création survint au cours d’une affaire concernant, comme la plupart
de celles déférées a la Cour pour préciser la notion de quasi-régie, un contrat portant sur

le traitement des déchets®™.

Passé sans mise en compétition préalable entre les
circonscriptions et les services de voirie de la ville de Hambourg, il constituait pour la
Commission une atteinte a la directive 92/50/CE*”. I’argumentation de la République
fédérale d’Allemagne présentait l'originalité, plus que de défendre la qualification
interorganique, d’aspirer a I'extension d’une donnée déja acquise. Cet Etat demandait, au
vu de ce qu’il décrivait comme I’exécution en commun d’une mission de service public,
que cette « coopération entre deux entités étatiques différentes [soit interprétée| comme utilisation
des moyens propres du ponvoir adjudicatenr »*. 1’avocat général prit clairement parti pour la
Commission. Etait selon lui en cause un marché public qui ne pouvait pas bénéficier de
la dérogation ci-étudiée®”. A Pinverse, le raisonnement allemand reposait sur deux

postulats. Ceux-ci établissaient, dans un premier temps, que sans ce contrat les

circonscriptions n’auraient pu assumer leur mission et, dans un second temps, qu’il

300 DEFFIGIER Clotilde, «Intercommunalité et tertitorialisation de Iaction publique en Europe », Revue
[frangaise d’administration publigue, 2007, n° 121-122, pp. 79-98, p. 79. Cet auteur décrit également les raisons du
développement de la coopération en Europe (en invoquant notamment les impératifs de souplesse et de
recomposition du territoire).

302 Directive 2014/23/UE du Patlement eutopéen et du Conseil du 26 février 2014 sur P'attribution de contrats
de concession (préc.), atticle 17.2; Directive 2014/24/UE du Patlement européen et du Conseil du 26
février 2014 sur la passation des marchés publics et abrogeant la directive 2004/18/CE (préc.), article 12.4.

303 CJCE, Grande Chambre, 9 juin 2009, Commission des Communantés européennes contre République fédérale
d’Allemagne, aff. C-480/00, préc.

308« 1/ est certainement réductenr de dire que la CJCE construit sa jurisprudence dans les déchets. 11 peut cependant étre constaté
que ¢’est encore une fois dans le cadre du contrile de I'attribution de contrats de collecte et de traitement des déchets qu'elle précise
sa conception de la notion de prestations « in house » » (PELTIER Marc, « Les prestations « 7z house » entre un
pouvoir adjudicateur et une société a la poubelle ? », L.LPA, 2006, n° 14, pp. 6-15, p. 9).

305 Directive 92/50/CEE du Conseil du 18 juin 1992 portant coordination des procédures de passation des
marchés publics de services, préc.

306 Concl. Jan MAZAK sur CJCE, 9 juin 2009, Commission des Communantés enropéennes contre Républigue fedérale
d’Allemagne, aff. C-480/06 (préc.), présentées le 19 février 2009, ECLLEEU:C:2009:102, pt 34.

307 11 a écarté I’éventualité de prestations intégrées sur le fondement du premier critere jurisprudentiel (7bid.,
pts 41 a 46), concluant a la présence, tout au plus, d’un « contrile indirect » des circonscriptions sur les services

de voirie (7bid., pt 46).
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n’aurait jamais pu étre passé dans le cadre d’un appel d’offres car celui-ci aurait
, . L, . . ., 308 < . .
nécessairement mené au choix d’une entreprise privée” . Face a cet argument désormais

. . . . , 309
bien connu de la privatisation forcée™, I’

avocat général s’est contenté de rappeler les
concessions déja faites par la Cour concernant la sélection des offres, celles-ci étant
selon lui suffisantes pour éviter ce phénoméne®’. Appliquant a la lettre le précepte en
vertu duquel seules des dérogations préexistantes permettent d’écarter les régles de la
commande publique, I’'avocat général Mazak a finalement conseillé aux juges d’accueillir

A . . 11
la requéte de la Commission®

. La Cour a au contraire choisi de suivre les arguments de
1 N . , .. , ., ., .3

I’Allemagne®. Aprés avoir définitivement exclu 1’éventualité d’une quasi-régie®”, elle a

relevé que le traitement des déchets constituait pour les circonscriptions une obligation

. . . . - 314
de service public directement issue des normes européennes’ .

En outre, I'accord
n’impliquait pas de capitaux privés®®. Il représentait donc « /aboutissement d’une démarche de
coopération intercommunale »”°. Accueillant le raisonnement allemand, la Cour a assimilé
cette situation a l'utilisation, par les autorités publiques concernées, de leurs propres
moyens pour répondre a leurs besoins®. De I'ensemble de ces éléments, elle a pu
déduire que la « mise en aunvre de cette coopération |était| uniquement régie par des considérations et
des exigences propres a la poursuite d’objectifs d’intérét public »”°. C’est sur ce fondement que fut

validée Dattribution directe du contrat, entralnant le rejet de la requéte de la

Commission.

8 Thid, pt 59.

309 V. notamment : Concl. Verica TRSTENJAK sur CJCE, 3¢ Chambre, 13 novembre 2008, Codite/ Brabant S A
contre Commune d’Uccle et Région de Bruxelles-Capitale, aff. C-324/07, (ptéc.), loc. cit., pts 83 et 84.

0 Jhid, pt 63.
S Ihid, pt G4.

312« En tout état de canse, la Cour se montre infiniment plus sensible, par contraste avec lorthodoxie libérale de son avocat général,
anx exigences d intérét général lides a la protection de lenvironnement et au développement de lintercommunalité » (SIMON
Denys, « Contrats « in house » », Revue Eurgpe, 2009, n° 8, pp. 23-24, comm. n° 307, p. 23).

33 Ta Cour de justice a rappelé les conditions de la dérogation au §34 et a exclu son applicabilité au §36 de
Paffaire Commission contre Républigue fédérale d’Allemagne (CJCE, Grande Chambre, 9 juin 2009, Commission des
Communantés eurgpéennes contre République fédérale d’Allemagne, aff. C-480/06, préc.).

34 Ibid, §37.
M5 Jhid, §44.
36 Ibid, §38.
M Thid, §45.
38 Ibid, §47.
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401. — La « philosophie subjacente a 'exception « in house » est clairement perceptible dans

. . .. 319
la motivation soutenant la décision de la Conr»

. Ces deux dérogations présentent d’ailleurs
des similarités, a commencer par 'exclusion de principe des participations privées. Tout
en constituant des manifestations d’une bienveillance générale pour la coopération, elles
sont néanmoins distinctes. L’une, pouvant étre qualifié¢e de coopération

. . . ., . 320 , . N
« institutionnalisée » ou « verticale » repose sur la négation du caractere contractuel des

bl

relations entre un pouvoir adjudicateur et son organisme intégré. La seconde dérogation,

: A A . . . . . . ., 32 .
qui peut étre appelée coopération « horizontale » ou « non institutionnalisée »™, ne nie pas

b

Pexistence de relations contractuelles mais tend a en dégager la particularité. Cette « forme

322 1larrét de

d’assistance administrative, on d’entraide » est aujourd’hui particuliecrement prisée
2009, en définissant des conditions de reconnaissance®, lui a conféré une consistance
européenne. Par la conjugaison de ces deux dérogations, la Cour a franchi « #ne nonvelle
étape dans la conciliation entre la liberté d’organisation des personnes publiques et les contraintes
imposées par la mise en concurrence des marchés publics »*** afin de garantir Peffectivité réelle du
principe d’autonomie locale®. Le caractére paradoxal de cette évolution a bien été

. , 326 . . . . . . .. A
souligné™ mais il ne semble pas vraiment avoir fait Pobjet de vives critiques. Il a méme

¢té accueilli par le Parlement européen et le Conseil.

402. — In fine, toutes les formes de coopération pluri-publiques ont été sécurisées

sous I'impulsion de la Cour. Lorsqu’elle a étendu les prestations intégrées, elle leur a

31 MILLETT Timothy, « Le « 7 house » a-t-il les faveurs communautaires ? », foc. cit., p. 72.

320 Document de travail des services de la Commission concernant I’application du droit de 'Union européenne
sur les marchés publics aux relations entre pouvoirs adjudicateurs (« coopération public-public ») du 4
octobre 2011, SEC (2011) 1169 final, p. 6.

321 Jhid.

32 DREYFUS Jean-David et RODRIGUES Stéphane, « La coopération intercommunale confortée par la
CJCE ? », loc. cit., p. 1715.

325 Ces conditions, la Commission les résume ainsi : « /arrangement ne concerne que des [pouvoirs adjudicateurs], sans
participation de capitanx privés ; accord porte sur une réelle coopération visant a effectner conjointement une mission commune,
par opposition a un marché public normal ; la coopération n’est guidée que par des considérations relatives a lintérét public »
(Document de travail des services de la Commission concernant 'application du droit de I'Union européenne
sur les marchés publics aux relations entre pouvoirs adjudicateurs (« coopération public-public »), préc.,

p. 18).
32+ HOEPFFNER Hélene, « Mise en concutrence et intercommunalité », CMP, 2009, n° 7, pp. 25-28, comm.
n® 226, p. 26.

325 Dans le sillon de la Charte européenne de l'autonomie locale, adoptée par le Conseil de I’'Europe le 15
octobre 1985, entrée en vigueur le 1¢ septembre 1988. V. notamment: DREYFUS Jean-David et
RODRIGUES Stéphane, « La coopération intercommunale confortée par la CJCE ? », loc. cit., pp. 1719-1721.
11 est d’ailleurs possible de se demander si, en procédant ainsi, la Cour ne lui donne pas plus d’importance
que ne le font les Etats.

326« La Cour se résout @ un exercice périlleusc d’équilibriste : ne pas brider la collaboration entre personnes publiques lorsqu’elle
s’organise pour Laccomplissement d'un service public, sans pour antant remettre en cause les principes du marché intérienr que les
directives sur les marchés publics ne font que décliner» (DREYFUS Jean-David et RODRIGUES Stéphane, « La
coopération intercommunale confortée par la CJCE ? », loc. cit., p. 1719).
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assuré le spectre d’application le plus large possible. Quand leurs frontieres furent

b

atteintes, elle créa une « une nouvelle catégorie de raisonnement dérogatoire »”, afin de ne pas
laisser en reste des situations qui méritaient d’étre exclues de I'application des régles de
la commande publique. Une telle démarche était fortement attendue, des lors que
« limpératif de la concurrence trouve une limite dans lantonomie des collectivités locales d’organiser
leurs moyens pour assurer les services d’intérét général »***. 11 en résulte que les deux dérogations
sont liées dans leur développement et parfois dans leurs criteres, celui imposé par les
directives en vertu duquel moins de 20% des activités mutualisées doivent étre exercées

sur le marché concurrentiel®®

répondant au critere en vertu duquel les prestataires
interorganiques doivent exercer au moins 80% de leur activité pour leurs détenteurs.
Toutefois, ces dérogations divergent dans leurs champs d’application, afin de couvrir le
plus grand nombre de situations dérogatoires. Cette sollicitude a I’égard de la
coopération constituait néanmoins un revirement de jurisprudence, participant d’une

volonté de souplesse nouvelle, a laquelle les juridictions frangaises ont du s’adapter.

B. Une souplesse accueillie par les juridictions frangaises

403. — 1 arrét Commune de Marsannay-la-Cote™

témoigne de la rapidité avec
laquelle le Conseil d’Etat accueille les évolutions de la Cour concernant la dérogation
interorganique. Il y a en effet réceptionné les précisions formulées par cette derniere,
moins d’un an auparavant, concernant le contréle conjoint™. Il en est en réalité ainsi

depuis que la Cour concede plus d’informations que la quasi-régie.

404. — Ainsi a-t-il mis en ceuvre I'assouplissement opéré par la Cour en 2006 des
. . ~ . 332 . .
qu’il en a eu Poccasion, dans arrét Commune d’Aix-en-Provence™, qui constitue en effet

une approbation sans réserve (1), confirmée dans Parrét dite SNIIS™ (2).

327 Ibid., p. 1718.
328 MILLETT Timothy, « Le « zn house » a-t-il les faveurs communautaires ? » Joc. cit., p. 71.

32 Directive 2014/23/UE du Parlement européen et du Conseil du 26 février 2014 sur attribution de contrats
de concession, préc., article 17.2.c ; Directive 2014/24/UE du Patlement européen et du Conseil du 26
février 2014 sur la passation des marchés publics et abrogeant la directive 2004/18/CE, préc., article 12.4.c

330 CE, 7¢me et 2éme Sous-sections réunies, 6 novembre 2013, Crne de Marsannay-la-Céte contre Association pour la
défense du cadre de vie de Marsannay-la-Cote, n° 365079, préc.

31 CJUE, 3¢m¢ Chambre, 29 novembre 2012, Econord SpA contre Commune de Cagno et Commune de 1 arese, aff. C-
182/11 et Econord SpA contre Commune de Solbiate et Commune de 1V arese, aff. C-183/11 (aff. jointes), préc.

332 CE, Section, 6 avril 2007, Cne d’Aix-en-Provence contre M. et Mme Jean-Lonis A., n° 284730, préc.
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1) La réception de cette conception par [l'arrét Commune d’Aix-en-
Provence

405. — La réception de la nouvelle conception des prestations intégrées a été

bl

opérée par le juge administratif supréme dans un arrét de 2007**, connu pour sa haute
teneur didactique et explicative®™. Le Conseil d’Etat y a accordé ses vues avec la quasi-
totalité de la vision des instances communautaires et plus précisément de la Cour,
suivant les encouragements de son Commissaire du gouvernement. L’exploit est d’autant
plus important que les conclusions de ce dernier témoignent de la difficulté qui
entourait, a 1’époque, linterprétation de la jurisprudence communautaire récente. Le
Commissaire du gouvernement Séners avait clairement pris le parti d’utiliser la quasi-
régie pour affirmer la 1égalité des subventions communales versées a I'association gérant
le Festival d’Art Lyrique d’Aix-en-Provence. C’est néanmoins sur le fondement
d’éléments nationaux qu’il a débuté son raisonnement, afin de redonner un contexte

N . 336
connu a une notion encore nouvelle

. Malgré la nécessité pragmatique pour le Conseil
d’Ftat de désavouer Iarrét de la Cour administrative d’appel, dont la « position de principe
— pas de gestion du service public par une personne privée sans contrat de délégation de service public
préalable — fragilisait loctroi de subventions par une collectivité publigne a tont organisme gérant un
service public » >’ les encouragements du Commissaire Séners ’ont sirement influencé a

démontrer que la quasi-régie « n'est pas semlement un cas d’école mais pent tromver a

S'appliguer »38,

333 CE, 1%¢ et 6¢ Sous-sections réunies, 4 mars 2009, Syndicat national des industries d'information et de santé (SNILS)
contre Ministre de la santé et groupement d'intérét public Synergie et mutualisation des actions de recherche en informatique de
santé (GIP-Symaris), n° 300481 ; préc.

334 CE, Section, 6 avtil 2007, Crne d’Aix-en-Provence contre M. et Mme Jean-Lonis A., n° 2847306, préc.

35 Le professeur Touzeil-Divina remarque « Lextréme pédagagie avec laguelle le Conseil d’Fitat a voulu rédiger sa décision
[...] qui se matérialise par lexistence de trois grands considérants dits de principe qui constituent — quantitativement — la
moitié de la décision» (TOUZEIL-DIVINA Mathieu, « La « rencontre imprévue » du droit et de 'opéra au
ceeur d’un « établissement public virtuel », note sous CE, décision, 6 avtil 2007, requéte n° 2847306 », loc. cit.,
p. 2606). De méme, le professeur Brunet salue «mn arét du Conseil d’Etat anssi pédagogique qu’andaciens»
(BRUNET Pierre, « Le « contrat de gestion par transparence » ou le service public culturel allegro vivace ! »,
Revne des contrats, 2007, n° 3, pp. 867-877, p. 867), qui « témoigne a lui seul de la complexité a laquelle est aujonrd’hui
confronté le droit administratif en général mais anssi du vent de renonvean que le Conseil d’Etat entend souffler sur le concept de
« service public » » (ibid., p. 877).

3% SENERS Francois, concl. sur CE, Section du contentieux, 6 avril 2007, Cne d’Aix-en-Provence contre M. et Mme
Jean-Lonis A, n° 284736, BJCP, 2007, n° 53, pp. 283-292, p. 287.

331 CHATELIER (Le) Gilles, « Le CE séduit pat le « in house » ? », Le Moniteur des travanx publics et dn batiment,
2007, n°® 5409, pp. 54-55, p. 54.

338 SCHWARTZ Rémy, « Une participation exclusivement publique et un contréle étroit sur un organisme de
droit privé relevent-ils d’une relation « iz house » ? », BICP, 2007, n° 53, pp. 297-302, p. 302.
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406. — Les juges du Palais Royal ont suivi les recommandations de leur
. . . A 339
Commissaire du gouvernement concernant la portée de larrét™ et quant au
raisonnement applicable a I’espece. Outre son inscription dans une vague plus générale

340

d’arréts apportant des précisions concernant le service public™ et les subventions

. , . . , 341 ~ . .
attribuées aux associations par acte unilatéral™, cet arrét fait effectivement une grande

,
place aux prestations intégrées. Celles-ci y sont classées parmi les modes de gestion
internes des collectivités publiques et leur énoncé ne diverge pas fondamentalement de
celui prescrit au niveau européen. La condition du contréle analogue a été reprise telle
quelle, méme si ’épithete qualifiant le contréle a subi une transformation. Le controle
analogue est en effet devenu « contréle comparable », conformément a la formule
consacrée en 2001, lorsque la quasi-régie a été intégrée pour la premicre fois dans
larticle 3 du Code des marchés publics. Il semble néanmoins s’agir d’une différence
simplement cosmétique. Etonnamment, le critére de lactivité n’a pas été repris a
Iidentique, le Conseil d’Etat prenant le parti d’en exposer une version plus détaillée, par
souci de limpidité. Il apparait donc, qu’a «/a prudence du juge communautaire dans la
construction progressive du principe, répondent clairement les efforts du juge national »*. 1'un des
apports de l'arrét, quelque peu étranger aux prestations intégrées, démontre d’ailleurs
que le Conseil d’Etat a clairement assimilé les lecons de la Cour concernant ce qui
constituait alors le second critere jurisprudentiel. Il a effectivement pris soin de
consacrer une nouvelle dérogation, confirmant ainsi I’absence de lien entre son avis Jean

Moulin®® et les prestations intégrées™. Dans cet avis, le Conseil d’Etat a en effet reconnu

339« Vous pourriez, sur certains de ces points, vous contenter de réponses d'espece. |...| L'affaire a été portée en Section ponr que
vous puissie. en dire plus et que, sans rendre un arrét de réglement, vous éclairiez les nombreuses collectivités publiques qui
Jfinancent des festivals sur le cadre juridique gu'elles doivent respecter» (CE, Section du contentieux, 6 avril 2007, Cre
d’Aix-en-Provence contre M. et Mme Jean-Lonis A, n° 2847306, loc. cit., p. 280).

30 2 méme année, le Conseil d’Btat rendait arrét dit « APREI » (CE, Section, 22 février 2007, Association du
personnel relevant des établissements pour inadaptés, n° 264541 ; Juris-Data n® 2007-071473 ; Rer., 2007, p. 92, concl.
Célia VEROT ; AJDA, 2007, p. 793, chron. Julien BOUCHER et Frédéric LENICA ; JCP A, 2007, n° 10-
11, p. 33, comm. n° 2066, par Marie-Christine ROUAULT, avec les concl. ; RFD.A, 2007, p. 803, note
Claudie BOITEAU ; RDS'S, 2007, p. 517, note Gilles J. GUGLIELMI et Genevieve KOUBI).

390« Clest un peu comme les météorites, guand une étoile filante annonce un essaim. Ces derniers mois, |...| une véritable pluie
darvéts — du Conseil d’Fitat surtont, mais anssi du Tribunal des conflits on de la Cour de cassation — est tombée sur le régime
des relations entre les collectivités locales et les associations qu’elles aident financierement» (MOUZET Pierre, « La
normalisation jurisprudentielle de I'association transparente. Retour sur plusieurs arréts récents concernant
les associations subventionnées par les collectivités locales », RDP, 2008, n° 6, pp. 1539-1562, p. 1540).

32 DEVES Claude, «Des progrés méritoires mais encore insuffisants dans la définition des prestations
intégrées ou du « i house » », loc. cit., p. 44.

33 CE, Avis, 23 octobre 2003, Fondation Jean-Moulin, 0° 369315 ; in CE, Rapport public de 2004, Un siécle de laicité,
La Documentation frangaise, 2004, pp. 209-218.
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la particularité de certaines prestations sociales, considérées comme étant par nature en

, 345
dehors du marché

, alors que dans larrét Commune d’Aix-en-Provence, les situations
interorganiques ne sont présentées que comme un moyen parmi d’autres de gérer un

service public, quelle que soit la nature de ce service.

407. — Les deux criteres alors nécessaires pour reconnaitre cette dérogation n’ont
pas simplement été exposés. Ils ont été appliqués, et ce dans leur forme la plus étendue,
en permettant de qualifier de prestataire intégré une association co-détenue par des

personnes publiques®,

La plus haute juridiction administrative francaise a saisi
Poccasion de consacrer son accord avec la Cour de justice, en énongant qu’un
mécanisme interorganique « peut notamment étre mis en place lorsque plusienrs collectivités
publiques décident de créer et gérer ensemble un service public »**'. En persistant a classer ce mode
de gestion, méme pluriel, parmi les moyens propres a disposition des collectivités
publiques, le Conseil d’Ftat a développé un raisonnement non seulement
« enrocompatible »**® mais également similaire a celui de la Cour. Méme si P'affaire Codite/
Brabant était encore pendante, le Conseil d’Etat a pris acte de I’évolution de Iarrét

Carbotermo, pariant sur I’évolution du second critere®”

. Grace a la mécanique de larticle
L. 821-2 du Code de justice administrative, il a pu faire plus qu’énoncer les consignes
devant étre suivies par les magistrats administratifs face a de telles situations. Il a en effet
pu reconnaitre une situation interorganique a travers I’Association en cause. En

conséquence, larrét Commune d’Aix-en-Provence « engrange ce progres en lui conférant une

34« Au fond, mieux que le contrat in house liant une personne privée @ une personne publique qui la détient, le Conseil d’Etat

vient d'inventer le « contrat de gestion par transparence » on la gestion du service public « en transparence ». Ce dernier est un
peu différent du contrat de « simple organisation du service public » évogué plus hant (CE, avis, 23 oct. 2003, préc.), car, encore
une fois, la personne publique reste gestionnaire du service» (BRUNET Pierre, « Le «contrat de gestion par
transparence » ou le service public culturel allegro vivace | », loc. cit., p. 875). Sur ce point, v. aussi : BOUCHER
Julien et LENICA Frédéric, « Relations entre collectivités publiques et personnes privées exercant une
mission de service public : mode d’emploi », AJD.A, 2007, n° 19, pp. 1020-1026, p. 1022.

V. encore : Réponse ministérielle a la question écrite de Madame Pascale Got n° 100137, JO Assemblée

nationale du 26 avril 2011, p. 4238.

I’association créée pour gérer le festival lyrique était effectivement controlée conjointement par I'Ftat, la
région Provence-Alpes-Cote d’Azur, le département des Bouches-du-Rhone et la commune d’Aix en
Provence.

341 CE, Section, 6 avtil 2007, Cne d’Aix-en-Provence contre M. et Mme Jean-Louis A., n° 2847306, préc.
38 FENOYL (De) Eric, « Services publics : vers une gestion « in common house » », loc. cit., p. 55.

3% CJCE, 3¢me Chambre, 13 novembre 2008, Codite/ Brabant SA contre Commune d’Uccle et Région de Bruxelles-
Capitale, aff. C-324/07, préc.; CJCE, 1¢%¢ Chambre, 11 mai 2006, Carbotermo SpA et Consorzio Alisei contre
Commne di Busto Arsizio et AGESP SpA, aff. C-340/04, préc.
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signification concréte ». 11 semble par conséquent pouvoir étre affirmé qu’il a accepté

d’interpréter la dérogation avec souplesse, ce qui a été confirmé par Iarrét SNIIS™.

2) La confirmation de cette réception par I’arrét SNIIS

408. — Dans larrét SNIIS*2 le Conseil d’Etat a suivi les recommandations de son
Rapporteur public en qualifiant un groupement d’intérét public d’organisme intégré.
Ainsi a-t-il saisi Poccasion d’asseoir la convergence de sa position « avec la jurisprudence
communantaire, non seulement quant an vocabulaire, mais aussi, plus fondamentalement, sur le fond,
quant a la détermination des hypothéses d’extension de I'exception in house »*>. Malgré les jalons
trés prometteurs posés par arrét Commune d’Aix-en-Provence®™, les réactions doctrinales
démontrent que cette éventualité ne coulait pas de source pour les commentateurs et les
praticiens.

409. — L affaire SNIIS™ concernait un « cas de coopération publigne « pure » »*,
plusieurs collectivités ayant entrepris de créer une entité pour lui confier des prestations
informatiques, le groupement d’intérét public « Synergie et mutualisation des actions de
recherche en informatique de santé » (SYMARIS). Le recours formé a I’encontre de
Parrété du 23 octobre 2006 portant approbation de sa convention constitutive a été
rejeté par le Conseil d’Ftat. Le qualifier de prestataire intégré n’a pas posé de difficulté
particuli¢re, puisqu’il répondait aux définitions européennes du controle conjoint et de
Pactivité essentielle, que les juges administratifs ont appliquées sans réserve. Une
précision minime met néanmoins en exergue une certaine appropriation de leur part.

Contrairement a larrét de 2007, ceux-ci ont clairement exposé que les organismes

350 BOUCHER ]Julien et LENICA Frédéric, « Relations entre collectivités publiques et personnes privées
exercant une mission de service public : mode d’emploi », loc. cit., p 6.

351 CE, 1¢< et 6% Sous-sections réunies, 4 mars 2009, Syndicat national des industries d'information et de santé (SNILS)
contre Ministre de la santé et groupement d'intérét public Synergie et mutualisation des actions de recherche en informatique de
santé (GIP-Symaris), n° 300481, préc.

352 CE, 1% et 6¢m¢ Sous-sections réunies, 4 mars 2009, Syndicat national des industries d'information et de santé (SNILS)
contre Ministre de la santé et groupement d'intérét public Synergie et mutualisation des actions de recherche en informatique de
santé (GIP-Symaris), n° 300481, préc.

353 TROUILLY Pascal, « Notion de prestation in house », RIEP, 2009, n° 669, pp. 12-14, comm. n° 46, p. 14.
354 CE, Section, 6 avril 2007, Cne d’Aix-en-Provence contre M. et Mme Jean-Lonis A., n° 284730, préc.

355 CE, 1¢¢ et 6¢m¢ Sous-sections réunies, 4 mars 2009, Syndicat national des industries d'information et de santé (SNILS)
contre Ministre de la santé et Groupement d'intérét public Synergie et mutualisation des actions de recherche en informatique de
santé (GIP-Symaris), n° 300481, préc.

356 DREYFUS Jean-David, « La mutualisation peut-elle étre soustraite aux regles du marché ? », foc. cit., p. 891.
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intégrés font partie des opérateurs placés en dehors du marché®. I’attachement

renouvelé du Conseil d’Etat a la notion d’« opérateur » n’est pas anodin.

« Cette périphrase |...], permet de rendre compte non pas seulement des activités mais aussi des
personnes qui les exercent |...] : si la Cour de justice des Communantés européennes cherche a

gualifier les fonctions, le Conseil d’Etat demenre attaché a une qualification des organes »**,

? et SNIIS* résulte par conséquent une certaine

Des arréts Commune d’Aixc-en-Provence®
appropriation de la notion par la haute juridiction francaise. Elle n’a cependant pas
d’influence sur la méthode permettant de reconnaitre un mécanisme interorganique, le
Conseil d’Etat ayant dans ’ensemble appliqué les lignes maitresses de la Cour. 1l a ainsi
fait application de son indifférence pour les appellations, en passant outre celle donnée
aux versements des collectivités au groupement d’intérét public. 11 a « replac|é] ce « droit
d’usage » dans un contexte institutionnel plus large en §'attachant aux relations entre les termes plutit

) P 361
qu anx termes euxc-memes » .

Le fait de relever que la convention n’évoquait pas le
. . . .. . , 362 .
versement de contributions constitue une critique inopérante™ . De facto, rien

n’empéchait de qualifier le SYMARIS de mécanisme interorganique.

410. — Pourtant, cet arrét a mis en exergue embarras qui persistait pour les

auteurs, beaucoup l'ayant décrit comme une évolution. C’est notamment le cas de

363

Monsieur Apollis®® et du professeur Noguellou®. Cette qualification semble pouvoir

351 BAZEX Michel, ROLIN Frédéric et SUBRA De BIEUSSES Pierre (dir.), « Interventions économiques des
petsonnes publiques », Contrats Concurrence Consommation, 2009, n° 12, pp. 9-17, spéc. la note de Maitre
Marson sur Iarrét « SINIIS », pp. 12-14, p. 13.

358 BRUNET Pierre, « L.a mutualisation comme substitut a 'externalisation des setrvices », Revue des contrats, 2009,

n° 4, pp. 1539-1542, p. 1542.
3% CE, Section, 6 avtil 2007, Cne d’Aixc-en-Provence contre M. et Mme Jean-1onis A., n° 284736, préc.

360 CE, 1%« et 6™ Sous-sections réunies, 4 mars 2009, Syndicat national des industries d’information et de santé (SNILS)
contre Ministre de la santé et grompement d'intérét public Synergie et mutualisation des actions de recherche en informatique de
santé (GIP-Symaris), n° 300481, préc.

36t BRUNET Pierre, « La mutualisation comme substitut a 'externalisation des setvices », loc. ¢it., p. 1541.
362 DREYFUS Jean-David, « La mutualisation peut-elle étre soustraite aux régles du marché ? », /. cit., p. 894.

363« De ce point de vue, s'engouffrant ainsi dans la bréche récemment ouverte par le juge communantaire, le juge administratif
frangais étend Pexception que constituent les contrats de « quasi-régie » en lappliquant aux organismes de coopération
institutionnelle» (APOLLIS Benoit, « Organisation des personnes publiques et obligation de mise en
concurrence : les « opérateurs dédiés » sauvés par les « contrats-maison » ? », loc. cit., p. 760).

364 Le professeur Noguellou a soulevé que le Conseil d’Etat aurait consacré dans Parrét « SNILS » « la possibilite,
pour les collectivités publiques, d’avoir recours a des structures institutionnelles pour répondre d leurs besoins en debors des
contraintes du droit des marchés publics» NOGUELLOU Rozen, « Le i house devant le Conseil d’Etat », RDI,
2009, n° 7, pp. 423-425, p. 424).
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s’expliquer par une trop grande importance conférée aux destinataires de ’activité®® ou a
son type>®, ainsi que par les tensions qui existaient alors entre les collectivités
territoriales francaises et la Commission®”. Strement peut-on leur accorder que la
coopération est fréquemment décrite comme une catégorie a part enticre. Peut étre ont-
ils été trompés, dans Varrét Commune d’Aisxc-en-Provence®®, par le fait que le Conseil d’Etat
se soit focalisé sur la commune d’Aix-en-Provence. Cela n’était pourtant da qu’a la
mécanique du recours pour exces de pouvoir : seuls certains de ses actes étaient visés par
la requéte. Il n’empéche que I’association était bien un opérateur dédié a plusieurs
détenteurs publics. C’est bien la version étendue des prestations intégrées qui a servi a
valider les contrats qui lui ont été attribués. Le Rapporteur public Courréges présentait
d’ailleurs ses propositions dans laffaire SINILS comme un simple prolongement de cet

arrét’®,

411. — S’il n’est pas fondamentalement novateur, larrét SNIIS®™ représente
toutefois un intérét théorique pour les réflexions sur la quasi-régie. Le type de structure
qui y était concerné et son mécanisme d’adhésion renouvellent les interrogations
concernant les personnes privées. Il est en effet possible de se demander si 'organisme

1’ Cette

conservera son statut si de telles personnes adhérent sans participer au capita
question reste en suspens mais elle n’a pas fait 'objet de maints développements
doctrinaux. Les commentateurs avaient en effet d’autres griefs a ’encontre de cet arrét,

certains d’entre eux considérant que les prestations intégrées sont inadaptées au

365 V. notamment: APOLLIS Benoit, « Organisation des personnes publiques et obligation de mise en
concurrence : les « opérateurs dédiés » sauvés par les « contrats-maison » ? », loc. cit.,, p. 762, pt 11.

366« L'apport de larrét est loin d'étre négligeable car il applique lexception in house @ une antre forme d’organisation interne de
Ladministration publique, a savoir la coopération interbospitaliere » (DEVES Claude, « Des progrés méritoires mais
encore insuffisants dans la définition des prestations intégrées ou du « i house » », loc. cit., p. 47).

367 Tlarrét SNIIS (CE, 1%¢ et 6¢m Sous-sections réunies, 4 mars 2009, Syndicat national des industries d’information et
de santé (SNILS) contre Ministre de la santé et groupement d'intérét public Synergie et mutualisation des actions de recherche en
informatique de santé (GIP-Symaris), n° 300481, préc.) constituant indéniablement un « signe d’apaisement adressé
anx collectivités publigues frangaises » (APOLLIS Benoit, « Organisation des personnes publiques et obligation de
mise en concurrence : les « opérateurs dédiés » sauvés par les « contrats-maison » ? », loc. cit., p. 760).

368 CE, Section, 6 avril 2007, Cne d’Aix-en-Provence contre M. et Mme Jean-Lonis A., n° 284730, préc.
369 COURREGES Anne, concl. sur CE, 1&¢ et 6¢me Sous-sections réunies, 4 mars 2009, « SNILS » contre « GIP-
Symaris », n° 300481 (ptéc.), BICP, 2009, n° 64, pp. 237-243, p. 237.

370 CE, 1% et 6% Sous-sections réunies, 4 mars 2009, Syndicat national des industries d'information et de santé (SNILS)
contre Ministre de la santé et groupement d'intérét public Synergie et mutualisation des actions de recherche en informatique de
santé (GIP-Symaris), n° 300481, préc.

371 Pour cette possibilité, v. notamment : DEVES Claude, « Des progrés méritoires mais encore insuffisants
dans la définition des prestations intégrées ou du « i house » », loc. cit., p. 47.
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traitement de I'intercommunalité*. Ces remarques doivent étre rappelées, d’autant que

I’audace du Conseil d’Etat semble avoir contaminé certains juges du fond.

412. — En atteste la qualification de prestataire intégré de I’Office public
d’aménagement et de construction parisien®”, que certains auteurs n’ont pas manqué de
juger inutile®™. 1.affaire n’ayant pas dépassé le stade de la Cour administrative d’appel,
les conséquences potentielles de cette affirmation sont a aborder avec précaution. Juste
apres 'adoption de cet arrét, le « ferrain [0’était| pas encore suffisamment stabilisé pour que 'on

. . . 375
puisse tirer des  conclusions  fermes »”".

Néanmoins, les évolutions concernant les
participations autorisées au sein des prestataires intégrés, telles qu’elles résultent des
directives « marchés » et « concessions », pourraient renouveler ce débat. Si I'on se
replace sous ’angle de I’évolution de la notion de quasi-régie, un fait doit néanmoins étre
relevé. La Cour administrative d’appel I’a utilisée pour éluder une question alors plus
complexe. Elle a en effet mis en avant la quasi-régie, afin d’évincer la nécessaire mise en
ceuvre des procédures de mise en concurrence, ce qui lui permettait d’évincer la question
de la qualification de délégation de service public du bail emphytéotique administratif®”.

Il s’agit 1a du signe d’une aisance nouvelle des juges dans le maniement du mécanisme

interorganique.

372 V. notamment : SOLER-COUTEAUX Pierre, « La création d’un groupement d’intérét public [GIP] est
légale au regard du droit des marchés publics des lors que ses statuts obéissent aux principes régissant la
gestion intégrée », CMP, 2009, n° 4, pp. 19-21, comm. n°® 120, p. 20.

313 CAA Paris, 4¢m Chambre, 30 juin 2009, Ville Paris contre Préfet de la région lle-de-France, Préfet de Paris,
n° 07PA02380 ; Rer., 2009, tables ; AJD.A, 2009, n® 32, p. 1766, note Francois LELIEVRE ; BJCP, 2009,
n° 67, p. 475, concl. Yves MARINO ; Contrats, concurrence, consommation, 2009, n° 12, p. 12, chron. Grégory
MARSON ; CMP, 2009, n° 10, p. 17, comm. n° 306, note Willy ZIMMER ; Droit adpministratif, 2009, n° 8,
p. 26, comm. n° 113 ; L.PA 2009, n°® 221, p. 7, note David TARON ; RDI, 2009, n° 11, p. 591, note Rozen
NOGUELLOU.

374 La Cour administrative d’appel aurait fait un recours « znutile » a la quasi-régie (TARON David, « I’exception
« in house » a épreuve des juges du fond : premiers retours sur 'expérience », loc. cit., pp. 11-13).

375 Drailleurs, « considérer que les offices sont statutairement dans wune situation de « quasi-régie » avec l'antorité locale de
rattachement et I'Etat [...) semble étre une généralisation hative» (BROUANT Jean-Philippe, « Droit européen et
organismes d’HLM », AJDI, 2009, n° 7, pp. 520-526, p. 526 et 523). D’autant plus que selon ce méme auteur,
il serait « éminemment discutable de considérer que I'Etat exerce sur les offices, qui sont des établissements publics locanx, un
contrile analogne & celni gu'il exerce sur ses propres services. La presve en est que i tel était le cas, I'Etat n’aurait pas en besoin
de saisir le juge pour contester la prise de gestion par FOPAC de Paris du patrimoine immobilier de la ville. » (ibid., p. 523).
V. également : CHAVAROCHETTE-BOUFFERET Séverine, « Application du droit communautaire des
marchés publics et réorganisation administrative des personnes publiques. Vers un second souffle de
P’hypotheése particuliere du 7z house ? », loc. cit., p. 2151.

376 V. MARSON Grtégory, chron., 7z : BAZEX Michel, ROLIN Frédéric et SUBRA De BIEUSSES Pierre (dir.),
« Interventions économiques des personnes publiques », Joc. cit., p. 13.
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#13. — Larret SNIIS* a mis fin aux derniéres incertitudes concernant
lappréhension de la dérogation ci-étudiée, en achevant la réception de la conception
européenne. Il assied le fait que la quasi-régie est devenue une notion identifiable et
applicable, au cours d’un processus qui est passé par sa distinction progressive des

situations frauduleuses.

371 CE, 1¢¢ et 6°m¢ Sous-sections réunies, 4 mars 2009, Syndicat national des industries d’information et de santé (SNILS)

contre Ministre de la santé et groupement d'intérét public Synergie et mutnalisation des actions de recherche en informatique de
santé (GIP-Symaris), n° 300481, préc.
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Conclusion du chapitre 1

414. — D’exposé des conditions préalables a D’établissement d’un mécanisme
interorganique et de ses critecres met en lumicre la profonde évolution de cet
encadrement. Ce qui pouvait initialement apparaitre comme un déséquilibre flagrant,
manifesté par une philosophie trop restrictive, s’est mu en un équilibre constant entre
des conditions permettant une véritable concrétisation de la quasi-régie et des limites
réelles, tendant a circonscrire le nombre d’hypothéses entrant dans son champ

d’application.

415. — D’ceuvre de rééquilibrage n’a pas seulement été le fait du Parlement
européen et du Conseil. Elle est antérieure a 2014 car la Cour y a trés largement
contribué, tant par 'assouplissement des critéres de reconnaissance de la quasi-régie, que
par 'extension de son champ d’application. La vision volontairement large du critere de
Pactivité essentielle semble en étre 'une des manifestations. Elle pourrait étre
contrebalancée par ’évolution de la Cour concernant le type d’activité, la mention du
« service public » se faisant de plus en plus fréquente, mais les activités entrant dans la
définition européenne du service public sont si nombreuses qu’il semble difficilement
possible d’appréhender cette évolution comme une restriction. Parallelement a cet
adoucissement des conditions interorganiques, la Cour a plus expressément admis
’hypothése du contrdle conjoint que dans arrét Teckal™. Elle a sur ce point fait preuve
d’une véritable souplesse a I’égard des formes de coopération entre pouvoirs
adjudicateurs, qu’elle soit institutionnalisée ou mutualisée. En atteste le fait que,
lorsqu’elle a estimé avoir atteint les bornes de la dérogation interorganique, la Cour a
admis d’autres procédés pour accueillir ce type d’intervention: la coopération
mutualisée, par le biais de la décision Commission contre Allemagne®™ et — mais elle fut en
cela largement influencée par la Commission —la coopération public-privé

institutionnalisée par le biais de Iarrét Acoset Sp.A>.

378 CJCE, 5¢m¢ Chambre, 18 novembre 1999, Teckal Sri contre Comune di Viano et Azienda Gas-Acqua Consorziale
(AGAC) di Reggio Emilia, aff. C-107/98, préc.

3 CJCE, Grande Chambre, 9 juin 2009, Commission des Communantés européennes contre République fédérale
d’Allemagne, aff. C-480/00, préc.
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416. — Les juges francais ont tres largement accueilli ces évolutions, de telle sorte
que leur réception interne n’a pas véritablement supporté de délai d’adaptation. Les
directives jouent néanmoins un role important dans son essor. Outre le fait qu’elles aient
¢tendu les effets juridiques de la quasi-régie, elles ont participé a la réhabilitation de sa
vision fonctionnelle. Le Parlement européen et le Conseil ont en effet remédié a la
restriction la plus importante décidée par les juges de Luxembourg : Iattribution de la
qualité de détenteur interorganique aux seules autorités publiques. Désormais, tout
organisme de droit public semble pouvoir obtenir cette qualité, ce qui devrait tres
largement rééquilibrer entre le poids des procédures de mise en concurrence qui pesent

sur eux et les exonérations dont ils peuvent bénéficier.

417. — 1l s’agit cependant la de mesures de bornage internes a la quasi-régie.
L’étude de son développement permet de soulever qu’il existe également des mesures
qui, tout en participant a sa délimitation, interviennent de fagon externe, dans 'optique
notamment d’exclure les hypothéses ne pouvant pas légitimement bénéficier de la
dérogation interorganique. I s’agit plus précisément de la distinction que les juges

européens ont opérée entre la quasi-régie et les situations abusives.

380 CJCE, 3¢me Chambre, 15 octobre 2009, Acoser SpA contre Conferenga Sindaci ¢ Presidenga Prov. Reg. ATO Idrico
Ragusa et antres, aff. C-196/08, préc.



Chapitre 2. Un aspect dérogatoire borné par une distinction avec

les situations abusives

418. — Malgré les efforts de la Cour pour délimiter les hypothéeses remplissant les
criteres de la dérogation interorganique, garantir sa bonne utilisation ne pouvait se
limiter a une circonscription positive de ses critéres internes. Etant donné qu’il est
courant que des notions soient détournées de leur fonction initiale par les acteurs
juridiques au cours de la pratique’, il fallait s’assurer que P'aspect dérogatoire de la quasi-
régie ne soit pas utilisé comme un prétexte aux démarches abusives et frauduleuses. C’est
Paffaire dite Midling® qui a permis cette précision. Elle est généralement mentionnée en
tant qu’apportant des précisions parmi d’autres, afin de rappeler que toute utilisation
abusive ou frauduleuse de la quasi-régie pourra étre sanctionnée®. Parfois encore, elle est
simplement citée afin d’insister sur le fait que le maintien de la qualification
interorganique est subordonné au maintien de ses critéres de reconnaissance*. Une plus
grande importance doit cependant lui étre reconnue, tant dans le cadre général des
contrats publics européens®, que dans le développement de la quasi-régie. En permettant
a la Cour de mettre a 'amende une utilisation déviée de la dérogation interorganique, elle
lui a fourni une occasion de faire le point sur les conditions d’examen des structures
prétendument intégrées et de débarrasser les mécanismes interorganiques de toute
suspicion d’intention frauduleuse. La lecture de l'arrét permet d’ailleurs de déceler une
démarche d’ensemble de la Cour face a cette situation extrémement particulicre,
démarche qui ne se caractérise pas seulement par le fond des arguments énoncés par elle,
mais également par la méthode suivie par 'arrét. Sa fagon d’étudier les faits, étude qui
pouvait étre plus poussée dans le cas du recours en manquement opéré en lespece par la

Commission que dans les affaires précédentes concernant la quasi-régie, témoigne d’une

1 Ce constat était par exemple déja opéré par le professeur Peiser, au terme de son étude de l'action du juge
administratif contre les abus du mécanisme de la dérogation par les autorités administratives (PEISER
Gustave, « Le juge administratif et les dérogations », in Mélanges offerts a Marcel Waline : le juge et le droit public,
T. 2, LGD]J, 1974, pp. 664-682, p. 682).

2 CJCE, 1¢¢ Chambre, 10 novembre 2005, Commission des Communantés enropéennes contre République d’Antriche
(Ville de Modling), aff. C-29/04, préc.

3 V.notamment : RICHER Lautent, Droit des contrats administratifs, op. cit., p. 346, pt 750.
4 V. notamment : NICINSKI Sophie, Droit public des affaires, op. cit., p. 580, pt 999.

5 La Cour est en effet susceptible de renvoyer au raisonnement qui y est élaboré pour faire référence aux
situations abusives (v. notamment: CJCE, 3¢m¢ Chambre, 19 juin 2008, Pressetext Nachrichtenagentur GmbH
contre République d’Autriche, aff. C-454/06, préc., §51).
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véritable adaptation des regles contentieuses, lesquelles sont calquées sur les manceuvres

frauduleuses qui caractérisaient ’affaire.

419. — Il en ressort que les quelques regles de procédure contentieuse qui
peuvent ctre dégagées a la lecture des arréts de la Cour concernant la quasi-régie
participent a la caractériser en tant que dérogation (Section 1). Elles permettent

¢également de détecter et de reconnaitre les montages exclus de la qualification intégrée
(Section 2).
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SECTION 1. LA DELIMITATION DES BORNES DEROGATOIRES DE LA
QUASI-REGIE

420. — De la Cour de justice, il n’a jusqu’a présent été retenu que ce qu’elle a
expressément décidé. Cependant, la fagon dont elle rend ses verdicts a également eu un
impact dans le développement de la quasi-régie. L arrét Madling® est a ce sujet
extrémement important. La Cour y a en effet modulé certaines des régles contentieuses
pour les adapter a la situation frauduleuse qui était en cause. Cet arrét appuie en
conséquence le statut dérogatoire et légitime de la quasi-régie, en mettant en exergue le
fait que, dans toutes les situations ou elle a eu affaire a cette dernicre, la Cour a appliqué
les regles de procédure contentieuse traditionnellement commandées par la présence de

situations simplement dérogatoires (§1).

421. — Cet arret, par P'utilisation qui y est faite de ’abus de droit, a ensuite permis
de démontrer que la quasi-régie constitue une situation légitimement reconnue par le

droit européen (§2).

6 CJCE, 1¢¢ Chambre, 10 novembte 2005, Commission des Communantés enropéennes contre République d’Auntriche
(Viille de Midling), aff. C-29/04, préc.
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§1. DL’importance de IPadaptabilité des reégles contentieuses dans le

développement de la quasi-régie

422. — La dérogation ne réfute pas la régle de droit et ne vient pas non plus la
travestir ou I’éluder. La dérogation interorganique correspond a ces caractéristiques.
L arrét Madling' a sur ce point été cardinal car il lui a permis de devenir une construction
juridique clairement distincte des manceuvres frauduleuses ou abusives. Parce qu’il
concernait des circonstances exceptionnelles et non dérogatoires, cet arrét est un point
de départ pour dresser un état des lieux de la mesure dans laquelle les modalités
d’examen des prestations intégrées peuvent étre adaptées. Ainsi larrét Mdid/ing démontre-
t-il que face a des cas exceptionnels, le juge peut temporellement adapter ses modalités
d’appréciation des faits (A). Au contraire, la situation exceptionnelle ne justifiera pas une
modification de la charge de la preuve, puisque celle-ci est conditionnée par le caractere

dérogatoire de la quasi-régie (B).

A. Des modalités d’appréciation des faits exceptionnellement adaptables

423. — Face aux agissements frauduleux de la ville de Médling, la Cour a entrepris
d’adapter les modalités d’appréciation des faits de la quasi-régie (1). Méme dans le cadre
celle-ci, cette hypothése reste néanmoins une mesure exceptionnelle aux conséquences

circonscrites (2).

1) Une adaptation permise par une espéce particuliére

424. — Lorsque la Cour a été sollicitée au sujet des prestations intégrées, ce fut
principalement par le biais de renvois préjudiciels ou de recours en manquement®,
Chacun implique des modalités distinctes d’appréciation des faits. Quand est en cause
une question préjudicielle, ces modalités sont réduites a néant. Il n’existe effectivement
pour la Cour aucune regle similaire a Iarticle L. 821-2 du Code de justice administrative,
telle qu’elle permettrait un jugement de I'affaire au fond. Puisque les questions
préjudicielles doivent étres suscitées par un litige en cours, la Cour est bien amenée a
employer les faits qui sont fournis a 'appui de la requéte. Elle peut en conséquence les

utiliser afin de répondre aux probléemes juridiques soumis par les juges nationaux, méme

7 1bid.

8 Sur ces recours, v. notamment : WATHELET Melchior, Contentienx: enropéen, op. cit., respectivement pp. 123-
163 et 378-456.



MOURIESSE Elise| La quasi-régie en droit public frangais | décembre 2015

Université Panthéon-Assas

si les considérants de principe qu’elle énonce brillent parfois par leur imprécision’.
L’important est qu’elle ne procéde pas a la qualification juridique des faits, tant parce
que ce n’est pas son role, que parce que cela pourrait nuire a la bonne compréhension de
ce qu’elle énonce. Au contraire, face a un recours en manquement, elle se voit dans
Pobligation de les qualifier pour en tirer un raisonnement juridique, ce qui ne ’empéche
pas de dégager des régles a portée générale. C’est le cas de Iarrét Midling”. 1a Cour y a
caractérisé les faits tout en énongant des directives a suivre par les juridictions nationales

quant a leur qualification.

425. — Les griefs de la Commission a ’encontre de I’Etat autrichien reposaient
sur lattribution sans mise en concurrence d’un contrat de ramassage des déchets de la
ville de Médling. Initialement créée et détenue par la municipalité, la société délégataire a
vu Pintégration a son capital de plusieurs investisseurs privés. In fine, 49% de ses parts
avaient ¢été vendues a des entreprises privées, ces cessions d’actions s’étant
accompagnées de modifications fonctionnelles et structurelles. Toutes ces transactions
sont intervenues presque instantanément apres attribution sans mise en concurrence du
contrat de gestion des déchets de la ville de Modling. La défense de I’Etat autrichien
reposait sur une scission entre les opérations. Selon lui, trois étapes différentes étaient
dissociables, chacune dérogeant légalement aux regles de la commande publique. Les
deux premicres, consistant a créer la société enticrement possédée par la ville et a
conclure la convention lui attribuant la gestion des déchets, seraient couvertes par la
dérogation interorganique. Quant a la troisicme, recouvrant la cession des parts a des
entreprises privées, elle serait simplement exclue du champ d’application des directives,
le gouvernement n’ayant apparemment pas fourni de justification particuliere'. Au
contraire, la Commission avait dégagé des éléments tendant a démontrer Iintention
initiale de la ville d’aboutir a la situation finale. Elle a notamment relevé des entretiens
avec les entreprises a qui ont finalement été cédées les parts des le début de la

, 1 . . , . . .. PR
procédure, et a fortement insisté au sujet de la forte proximité entre les événements.

9 L’arrét Teckal en est une preuve (CJCE, 5¢m¢ Chambre, 18 novembre 1999, Teckal Sl contre Comune di Viano et
Agidenda Gas-Acqua Consorgiale (AGAC) di Reggio Emilia, aff. C-107/98, préc).

10 CJCE, 1¢¢ Chambre, 10 novembre 2005, Commission des Communantés européennes contre Républigue d’Autriche
(Viille de Midling), aff. C-29/04, préc.

1 Concl. Leendert Adrie (Ad) GEELHOED sur CJCE, 1¢¢ Chambre, 10 novembre 2005, Commission des
Communantés européennes contre République d’Autriche (V'ille de Modling), aff. C-29/04 (ptéc.), loc. cit., pt 22.

2 Ibid, pt 25.
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« La bréve période entre la conclusion d’une convention avec la société Abfall et la décision de
céder les parts — denx semaines — prouverait, selon la Commission, que 'objectif de la ville de
Moadling était, dés le départ, de confier ce service a une entreprise dont une grande partie des
parts serait détenue par une entreprise privée. La Commission en déduit que le gonvernement

P . . . . . . , 1
antrichien ne sanrait affirmer qu'il ne connaissait pas lobjet de la procédure. »°

426. — L’avocat général ’a suivie et a inclus dans son exposé des évenements
postérieurs a lattribution du contrat™, ce que la Cour s’est contentée de transposer au
sein d’un raisonnement dual. Cette derni¢re a tout d’abord repéré et neutralisé la fraude
en reconnaissant la présence d’une « phase intermédiaire »®, au sein de laquelle elle a refusé
de distinguer les opérations apparemment distinctes. Il résultait effectivement de la
« chronologie des évenements »'® que celles-ci relevaient d’une méme intention liminaire de
bénéficier indiment de la dérogation quasi interne par le truchement d’une « construction
artificielle »”. 1.a Cour s’est explicitement appuyée sur le constat que, quelques semaines
seulement apres lattribution du contrat, une partie importante des capitaux avait été
cédée a des personnes privées, entrainant une amplification des pouvoirs du Conseil
d’administration. Tous ces ¢éléments étant des indicateurs de transformation substantielle
de P’entité, qui plus est dans le sens de I'absence de quasi-régie, il était naturel pour la
Cour de qualifier 'organisme a ’étude d’entreprise a économie mixte™ et de lui refuser le
caractere de prestataire intégré. Ce qui est au contraire plus original, c’est le détour
méthodique par lequel elle a da passer afin de caractériser cette phase intermédiaire. La

Cour a donné l'explication de cette démarche, en rappelant que :

« 5’1l est vrai que pour des raisons de sécurité juridique il convient en général d’examiner
Déventuelle obligation pour le pouvoir adindicatenr de procéder a un appel d’offres public an
vu des conditions prévalant a la date de Dattribution du marché public en cause, les
circonstances particulieres de la présente affaire requierent la prise en considération des

;. ;o 19
événements survenus ultérieurement » .

13 CJCE, 1¢¢ Chambre, 10 novembre 2005, Commission des Communantés européennes contre Républigne d’Autriche
(Viille de Modling), aff. C-29/04, préc., §25.

4 Concl. Leendert Adrie (Ad) GEELHOED sur CJCE, 1¢¢ Chambre, 10 novembre 2005, Commission des
Communantés eurgpéennes contre République d’Autriche (V'ille de Modling), aff. C-29/04 (ptéc.), loc. cit., pts 10 a 16.

15 CJCE, 1¢¢ Chambre, 10 novembre 2005, Commission des Communantés européennes contre Républigne d’Autriche
(Viille de Modling), aff. C-29/04, préc., §29.

16 Ihid, §28.
7 Ihid, §40.
8 Ihid, §42.
9 Ihid, §28.
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427. — Si la Cour a dans un second temps pu annuler la procédure d’attribution
sur la base de I’absence de mécanisme interorganique, c’est uniquement parce qu’elle a
pris en compte des éléments postérieurs a cette attribution : Iintégration de capitaux
privés. Cette méthode, que l'on pourrait croire inhérente a la reconnaissance des

prestations intégrées, reste exceptionnelle.

2) Une méthode exceptionnelle

428. — Les exonérations impliquées par la dérogation quasi interne en matiere de
mise en concurrence concernent tous les contrats attribués par les détenteurs a leurs
prestataires intégrés et, en cas de détention unique, tous les contrats attribués par les
prestataires intégrés a leur détenteur ou a d’autres prestataires intégrés détenus
uniquement par leur détenteur. Néanmoins, c’est l’acte d’attribution de la mission
initiale, qu’il s’agisse de I’acte unilatéral de décision ou de I’acte contractuel 'officialisant,
qui est principalement susceptible d’étre concerné par les contentieux. Son absence de
mise en compétition est susceptible de 1éser les autres opérateurs sur le marché. Les faits
pertinents sont par conséquent ceux qui établissent qu’au moment de I'affectation de la
tache, I'entité a qui elle a été attribuée répondait bien aux conditions de la dérogation®.
Ceci implique naturellement la permanence des criteres, chaque changement devant
entralner une perte de la qualification intégrée. Pour relever ces modifications et,
surtout, en tirer les conséquences, c’est a la bonne foi des pouvoirs adjudicateurs
concernés que lon se remet en principe. A défaut, c’est a la vigilance des services
préfectoraux si des collectivités sont en cause ou a celle des entreprises éventuellement
concurrentes pour exercer des recours qu’il faut s’en remettre pour révéler au grand jour

le changement de nature de entité.

429. — Au contraire, la permanence des criteres n’implique pas automatiquement
la prise en compte des éléments postérieurs a lattribution de la mission pour évaluer la
légitimité de ce méme acte. Il s’agit par conséquent d’une différence de temporalité

contentieuse exceptionnelle, ce qu’a souligné la Cour dans larrét Midling” et qu'elle a

2« L appréciation de la relation de quasi-régie s’effectne donc au moment oit émane la volonté d’une des entités qui exerce le

controle» (ZIANI Salim, «La quasi-régie sapprécie in concreto et la transparence prime sur la libre
organisation », I.PA, 2009, n° 208, pp. 17-20, p. 20, pt 9).

2L CJCE, 1¢¢ Chambre, 10 novembre 2005, Commission des Communantés européennes contre Républigue d’Autriche
(Viille de Midling), aff. C-29/04, préc.
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rappelé dans Parrét Sea S7/%. Concernant la commande publique, ce n’est pas seulement
la rétroactivité qui entre en jeu. Celle-ci est ici concurrencée par la sécurité juridique, que
la Cour a effectivement utilisée pour appuyer son propos™. Elle a rappelé que « /e principe
de sécurité juridique suppose que le droit soit prévisible et que les situations juridiques restent
relativement stables »**, ce qui implique que « les normes édictées doivent étre claires et intelligibles,
et ne pas étre soumises, dans le temps, a des variations trop fréquentes, ni surtout imprévisibles »2=. 11
était naturel que les juges, tant européens que nationaux, se bornent a ne prendre en
compte que les faits établis lors ou avant la passation de 'acte concerné. La quasi-régie
n’y fait pas exception en général. C’est seulement lorsque son utilisation participe d’une
manceuvre abusive que la regle évolue. Sous l'angle de la sécurité juridique, cette
adaptation est explicable. Lorsque les pouvoirs adjudicateurs manceuvrent délibérément
pour contourner les regles établies, il est difficile de considérer qu’une éventuelle

sanction de la part du juge n’est pas prévisible.

430. — N’étant applicable qu’a titre exceptionnel, cette nouvelle maniere
d’appréhender les faits n’est pas exempte de problématiques pratiques. Elle entraine de
véritables incertitudes quant a la qualification des différentes actions, qui recouvrent

d’ailleurs des domaines divers. Ainsi est-il légitime de se demander si les

« opérations distinctes mais reliées de cession du terrain et |d’adjudication]| d’un marché
public de travanx sont |...] a considérer comme un tout lorsque cette adjudication était
envisagée an moment de la conclusion de la vente du terrain et que les intéressés ont établi
sciemment un lien étroit d'un point de vue matériel et aussi, le cas échéant, chronologique,

. 26
entre les divers contrats 2 »°.

Selon la jurisprudence de la Cour, tous ces actes ne sont, dans un cas tel que celui de
. w7 27 A . . . A
Paffaire Modling”, que les parts d’une seule et méme intervention. Ce qui s’énonce
aisément sur le plan théorique n’est pour autant pas d’une simplicité extréme a mettre en

ceuvre. Néanmoins, cette difficulté ne résulte pas du fait de la Cour, mais de I'intention

22 CJCE, 3¢me Chambre, 10 septembre 2009, Sea S/ contre Commune de Ponte Nossa, aff. C-573/07, préc., §48.

B CJCE, 1¢¢ Chambre, 10 novembre 2005, Commission des Communantés européennes contre Républigne d’Autriche
(Viille de Mddling), aff. C-29/04, préc., §38.

% Conseil d’Etat, Section du rapport et des études, Séourité juridique et complexité du droit, Rapport public 2006, Ta
Documentation francaise, Coll. EDCE n° 60, 2006, p. 282.

% bid, p. 281.

26 KNAPP Andreas, « La jurisprudence actuelle de la CJCE et ses effets dans la pratique notatiale », Notarius
International, 2009, n° 1-2, pp. 81-100, p. 88.

27 CJCE, 1% Chambre, 10 novembre 2005, Commission des Communautés enropéennes contre République d’Autriche
(Viille de Modling), aff. C-29/04, préc.
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frauduleuse des pouvoirs adjudicateurs qui mettraient en place de telles opérations. Faut-
il pour autant faire ’amalgame entre modifications rapides du fonctionnement d’une
entité et intentions malveillantes ? Une telle déduction serait trop restrictive, I'important
¢tant de détecter le souhait, dés le début de la procédure, d’aboutir a une forme
différente de celle permettant de bénéficier de la dérogation interorganique. La
transformation précipitée d’'un organisme, méme si elle doit préter a la suspicion, ne
signifiera pas toujours qu’une manceuvre abusive est a ’ccuvre. Nul n’est a 'abri d’un
imprévu qui bouleverserait les événements ou d’une inadaptation du mode de gestion qui
se révelerait apres Pattribution du contrat. La bonne gestion des services peut nécessiter
de telles adaptations. Néanmoins, une entité qui s’est vue attribuer une mission sans
mise en concurrence parce qu’elle répond aux conditions des prestations intégrées ne
pourra continuer a bénéficier de cette méme attribution si son mode de fonctionnement
est modifié au point qu’elle ne réponde plus aux criteres, ni a ceux d’aucune autre
dérogation. Rien n’empéche qu’elle exécute la prestation. Elle devra toutefois en avoir
obtenu la charge a la suite d’une procédure adéquate. L’absence de fraude permettra
néanmoins de distinguer chaque opération, ce qui n’est pas le cas lorsqu’il est prouvé
que les pouvoirs adjudicateurs concernés avaient des lorigine prévu de transformer
Pentité. C’est en tout cas a un tel raisonnement que 'on peut s’attendre de la part du
juge européen ou, plus probablement, administratif, s’il se trouve face a une telle

hypothese.

431. — La permanence des criteres de la quasi-régie est I’élément qui permet la
modulation des modalités d’appréciation des faits. Elle incite les parties et les juges a
étre vigilants quant aux évenements qui suivront lattribution du contrat. Pourtant, elle
reste exceptionnelle et ne caractérise pas directement le mécanisme interorganique,
puisque celui-ci est légal. La méthode dégagée dans l'arrét Midling™ ne participe donc pas
a sa consistance juridique en tant que dérogation. C’est en revanche le cas des modalités
probatoires qui doivent entourer son invocation, puisqu’elles sont naturellement

conditionnées par cet aspect dérogatoire.

2 Ibid.
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B. Des modalités probatoires invariables

432. — L’affaire Midliing” a révélé Tune des failles du raisonnement des juges.
Ceux-ci ont par conséquent développé une méthode pour y remédier. Il ne leur a
néanmoins pas ¢été nécessaire d’adapter les modalités d’attribution de charge de la
preuve, puisque celles-ci sont déja calquées sur leur objet : le caractere dérogatoire de la
quasi-régie (1). Ce conditionnement du mécanisme probatoire en fonction du caractere
dérogatoire d’une disposition ne constitue pas une mesure exceptionnelle dans la
jurisprudence de la Cour. Il participe toutefois a la caractérisation et a la

substantialisation des prestations intégrées (2).

1) Une chatge probatoire conditionnée par I’aspect dérogatoire de la
quasi-régie

433. — Les informations concernant le mécanisme probatoire n’apparaissent pas
dans les arréts entourant la création de la quasi-régie, en dehors de mentions breves
concernant la nécessité, pour les juges nationaux, de vérifier les faits allégués devant
eux”. C’est seulement dans les années 2005 que de tels renseignements ont fait leur
apparition. Ceci est a la fois logique —la priorité étant de définir la notion — et
symptomatique de son développement trop lent. Comment, en effet, mettre en ceuvre un
concept dont il est impossible de connaitre les modalités d’application ? L’aspect
probatoire apparait en ce sens comme une information d’importance secondaire,
puisqu’elle ne se pose que dans le cadre contentieux. Il serait néanmoins précipité d’en
inférer qu’aucune information pertinente ne peut en étre déduite. Les différents droits
dans lesquels la Cour puise ses inspirations ont enrichi ce domaine probatoire. De
multiples notions le composent désormais. Celles concernant la recevabilité des picces
seront exclues de cette étude®. Aucune information concernant la contradiction entre les
parties ne peut en effet en étre inférée : ces regles sont et doivent naturellement étre les

mémes pour tous. Au contraire, la charge de la preuve, permettant de déterminer la

2 bid.

30 Cette mention n’apparait pas dans P'arrét lui-méme mais dans les conclusions de I'avocat général, lequel a
précisé quil « appartiendra an juge de renvoi d'examiner précisément les éléments de preuve dont il dispose» (concl.
Philippe LEGER sur CJCE, 6¢m¢ Chambre, 7 décembre 2000, ARGE Gewisserschutz contre Bundesministerinm fiir
Land- und Forstwirtschaft, aff. C-94/99 (ptéc.), loc. cit.).

31 Par exemple, le principe de liberté de la preuve n’est pas pertinent. Il n’implique par le « droit de prouver tout ce
que 'on vent » mais le « droit d'utiliser toutes les preuves de son choix », par opposition au systeme de la preuve légale
(v. notamment: DUFOURCQ Bertrand, L’office du juge dans la phase d’instruction du procés administratif,
Université de Poitiers. UFR de droit et sciences sociales, these, dactyl, 2008, pp. 474 et s.). Cette regle
appartient aux modalités de recevabilité probatoire, que la quasi-régie n’est en aucun cas justifiée a
restreindre.
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personne ou l'institution sur qui repose I'action de prouver”, peut étre adaptable dans
des situations exceptionnelles ou dérogatoires. Le contenu des allégations que chaque
partie doit prouver a été déterminé par la Cour, lorsqu’elle étudiait des questions portant
sur la quasi-régie. Il permettra de révéler qu’elle n’envisage pas cette notion comme un

abus justifiant une charge de la preuve adaptée.

434. — Quelles que soient ses modalités d’application, la charge de la preuve tend
toujours a rechercher « gui doit prouver 2 »*. Elle ne consiste pas a limiter chaque partie a
apporter certaines preuves en les empéchant d’en fournir d’autres mais simplement a
savoir s’il existe des preuves que ces parties seront dans lobligation d’apporter. La
charge de la preuve conditionne en effet la confrontation des parties et, conséquemment,
le raisonnement juridique qui sera finalement établi. Elle peut étre adaptée en fonction
des circonstances étudiées, notamment au vu du constat d’une inégalité de départ entre
les parties™. C’est notamment le cas dans les décisions de la Cour concernant la quasi-

régie, ce qui permet d’en tirer des déductions au sujet de cette dérogation.

435. — 1l résulte de 'observation de sa jurisprudence que la Cour tire de 'objet de
la preuve l'identité de celui qui doit apporter, échappant ainsi a des conceptions trop
mécanistes de la preuve”. C’est notamment le cas dans arrét Stadt Halle® mais aussi
dans les arréts Parking Brixen, ANAV" et Commission contre République italienne®. 1 arrét

Maidling® ne fait pas exception a la régle, la Cour n’y énoncant aucune adaptation

32 V. notamment : SIBONY Anne-Lise et BARBIER DE LA SERRE Eric, « Charge de la preuve et théorie du
contréle en droit communautaire de la concurrence : pour un changement de perspective », RTD exr., 2007,
n° 43, pp. 205-252, p. 208.

3 Ibid, p. 212.

34 En France par exemple, dans le cadre du recours pour exces de pouvoir, le juge administratif a la main sur
toute la procédure parce que le citoyen attaquant 'administration est considéré comme étant en position
d’inégalité (v. notamment : COLSON Jean-Philippe, L office du juge et la prenve dans le contentienx administratif,
LGDJ, Coll. BDP, T. 101, 1970, pp. 10-12).

35 Un tel lien n’est pas inédit. Déja en 1946, Ftienne Bartin insistait sur la nécessité de lier la charge de la preuve
a son intérét au fond (COLSON Jean-Philippe, L office du juge e la prenve dans le contentieus: administratif, op. cit.,
p. 145).

36 CJCE, 1¢¢ Chambre, 11 janvier 2005, Stadt Halle et RPL. Recyclingpark Lochan GmbH contre Arbeitsgemeinschaft
Thermische Restabfall- und Energieverwertungsaniage TREA Leuna, aff. C-26/03, préc., §46.

37 CJCE, 14 Chambre, 13 octobre 2005, Parking Brixen GmbH contre Gemeinde Brixen et Stadtwerke Brixen AG, aff.
C-458/03, ptéc. ; CJCE, 1¢¢ Chambre, 6 avtil 20006, Associazione Nazionale Autotrasporto V'iaggiatori (ANAV)
contre Comune di Bari et AMTAB Servizio SpA, aff. C-410/04, préc., §26 ; CJCE, 2ém¢ Chambre, 17 juillet 2008,
Commiission contre Républigne italienne, aff. C-371/05, préc., §33.

38 (CJCE, 1¢c Chambre, 10 novembre 2005, Commission des Communantés européennes contre Républigue d’Autriche
(Viille de Midling), aff. C-29/04, préc.
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circonstanciée au vu du caractere manifestement frauduleux de la démarche. Sans
démentir le fait qu’il revient a ’'Etat défendeur de démontrer qu’il peut effectivement se
prévaloir de la dérogation intégrée, les juges ont choisi de ne pas appuyer cette charge en
cas de suspicion de fraude. La défense n’a donc pas a démontrer que les manceuvres des
pouvoirs adjudicateurs en cause ne sont pas frauduleuses. L’arrét Mdd/ing brille d’ailleurs
par son absence d’intérét pour la preuve. Cela n’en fait pas pour autant un élément
d’importance secondaire, d’autant plus que « /a jurisprudence considere en régle générale que tout
manque de précision d’une partie dans sa réponse apportée aux allégations de son adversaire doit étre

interprété comme un fort indice de son manque de bonne foi et de sa vérité de cacher les faits »>.

436. — S’ajoute a ce constat le fait que la mise en ceuvre de la quasi-régie
n’implique aucune modification du mécanisme probatoire. A ce ftitre, il faut distinguer la
charge et le standard européen de la preuve. Ce dernier est entendu comme « /e degré de
sévérité que le juge doit exercer lorsqu’il examine les preuves qui lui sont soumises »*. 11 semble
indéterminé en contentieux européen, les institutions européennes n’ayant pas
réellement opté entre les modalités des systémes dits de « common law»* et la régle
appliquée dans les Ftats continentaux, en vertu de laquelle le standard de la preuve
applicable est celui qui emporte lintime conviction des juges”. En revanche, la
répartition probatoire telle qu’elle s’est développée dans le cadre des affaires portant sur
la quasi-régie joue un role primordial. Elle semble en effet s’étre calquée sur les
prescriptions de I’article 2 du réglement n® 1/2003%, dont il résulte une superposition de
la charge de la preuve. Il revient en effet a la Commission de démontrer les manceuvres
éventuellement frauduleuses dont elle fait mention dans ses mémoires. Cette charge
s’additionne et, surtout, se distingue de la charge de la preuve supportée par les Etats
défendeurs, a qui il revient de démontrer que la situation entre dans les conditions de la

dérogation dont ils affirment pouvoir bénéficier.

3 DURFOURCQ Bertrand, L gffice du juge dans la phase d'instruction du procés administratif; op. cit., p. 497.

4 SIBONY Anne-Lise et BARBIER DE LA SERRE FEric, « Charge de la preuve et théorie du controle en
droit communautaire de la concurrence : pour un changement de perspective », loc. ¢it., p. 212. Sur cette
notion de standard de la preuve, v. ibid., pp. 212-216.

4 V., notamment : 7bid.

42 Cette indétermination est d’ailleurs source de nombreuses incertitudes (v. notamment: BELLIS Jean-
Francois, « La charge de la preuve en maticre de concurrence devant les juridictions de 'Union européenne »,
in MATHIEU Stéphane (dir.), Contentienx de I'Union européenne : questions choisies, Larcier, Coll. Europe(s), 2014,
pp. 217-233, pp. 218-223).

4 Réglement n° 1/2003 du Conseil du 16 décembre 2002 relatif a la mise en ceuvre des régles de concurrence
prévues aux articles 81 et 82 du traité, JOUE L. 1 du 4 janvier 2003, pp. 1-25.
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437. — L’application de cette charge est d’ailleurs perceptible a la lecture de I’arrét
Commission contre Républigue italienne, dans lequel la Commission a apporté des preuves
portant sur louverture du capital de lentité concernée a des actionnaires privés,
cherchant a voir sa qualification interorganique écartée™. Répondant a cette
démonstration, la Cour a ainsi eu 'occasion d’affirmer que la simple possibilité que le
capital d’une entité soit ouvert a des actionnaires privés ne suffit pas. La Commission, si
elle cherche a utiliser argument en vertu duquel les entités concernées ont dissimulé
Pouverture du capital d’une société ou, plus largement, de 'ouverture des participations
a des participants privés, doit apporter la preuve que cette ouverture était déja planifiée
lors de la création de la relation interorganique®. Ce précepte s’applique avec d’autant
plus de force depuis que la Cour a affirmé plus explicitement ce principe dans I'arrét Sea
srl*. Déja, face aux manceuvres apparemment frauduleuses de la ville de Mddling", la
Commission avait appliqué cette répartition de la charge probatoire. A I'appui de son

recours en manquement, elle a pris soin

« de rapporter la prenve de tous les éléments constitutifs des infractions aux regles de
concurrence [...] tant les éléments positifs — cenxc qui sont nécessaires pour que l'infraction
soit constituée — que les éléments négatifs — ceuxc dont l'absence est nécessaire pour que

. . . ., 48
Uinfraction soit constituée »™.

En Despece, elle a juste considéré qu’aucune structure intégrée n’était en cause, sans
> a0 4 : sz .

s’attarder sur ce point™, alors que dans toutes les affaires précédentes mentionnant la
quasi-régie, la Commission s’était chargée d’exposer des arguments contrant sa présence,

faisant en conséquence avancer le débat sur la définition de la quasi-régie.

438. — Ces prescriptions n’ont pas réellement un caractére obligatoire, des lors

qu’elles relevent du contentieux européen. Elles constituent néanmoins un guide de

44 CJCE, 2¢me Chambre, 17 juillet 2008, Commission contre République italienne, aff. C-371/05, préc., §27
4 Ibid, §29.
46 CJCE, 3¢ Chambre, 10 septembre 2009, Sea S7/ contre Commune de Ponte Nossa, aff. C-573/07, préc., §47.

47 CJCE, 1¢¢ Chambre, 10 novembre 2005, Commission des Communantés enropéennes contre République d’Antriche
(Ville de Modling), aff. C-29/04, préc.

4% SIBONY Anne-Lise et BARBIER DE LA SERRE Eric, « Charge de la preuve et théorie du controle en
droit communautaire de la concurrence : pour un changement de perspective », loc. cit., p. 220.

4 Concl. Leendert Adrie (Ad) GEELHOED sur CJCE, 1¢¢ Chambre, 10 novembre 2005, Commission des
Commmnantés enropéennes contre République d’Auntriche (Ville de Modling), aff. C-29/04 (ptréc.), loc. cit., pt 25.
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conduite pour les juges nationaux concernant leurs pouvoirs, ainsi que les droits et
devoirs de chaque partie. Surtout, elles permettent de distinguer clairement dérogation
interorganique et usurpation de la qualité interorganique. Plus largement, elles
témoignent a nouveau de 'importance de l'interprétation stricte du champ d’application

de la dérogation de prestations intégrées.

2) Une résultante de interprétation stricte caractérisant les dérogations
439. — Charger celui qui se prévaut d’'une dérogation de démontrer qu’il répond
effectivement aux conditions pour en bénéficier est une « exigence constante» dans la
jurisprudence de la Cour™. Le conditionnement de la charge de la preuve par cette
interprétation stricte n’est d’ailleurs pas isolé : il régit la notion de quasi-régie dans sa
globalité. Cette modalité d’interprétation participe par conséquent a la substantialisation

de la notion de prestations intégrées.

440. — L’assimilation entre caractére dérogatoire et interprétation stricte devant
influencer la répartition de la charge de la preuve sous la plume de la Cour est ancienne.
Son apparition dans le domaine des marchés publics date de 1987. Pour justifier
Pattribution de gré a gré d’'un marché de recyclage des déchets urbains par la commune
de Milan, le gouvernement italien s’était fondé sur larticle 9 de la directive
71/305/CEE™ permettant aux pouvoirs adjudicateurs de se soustraire aux dispositions

de cette dernicere. La Cour a déclaré, concernant les marchés publics de travaux, que ces

« dispositions, qui antorisent des dérogations aux régles visant a garantir leffectivité des
droits reconnus par le traité dans le secteur des marchés publics de travanx, doivent faire
Lobjet d’une interprétation stricte et c’est a celui qui entend s’en prévaloir qu’incombe la
charge de la preuve que les circonstances exceptionnelles justifiant la dérogation existent

effectivement »*.

Le fait que celui qui forme la requéte devant la Cour doit démontrer qu’il y a maticre a

appliquer les regles de la commande publique est conforme aux principes traditionnels

50 FORTUNOVA Matia, La preuve dans le droit de I'Union eurgpéenne, Bruylant, Coll. Droit de I'Union européenne,
2013, p. 176. Sur sa mise en ceuvre, v. zbid., 176-189

51 Directive 71/305/CEE du Conseil, du 26 juillet 1971, pottant coordination des procédures de passation des
marchés publics de travaux, JOCE L 185, pp. 5-14.

52 CJCE, 10 mars 1987, Commission des communantés européennes contre République italienne, aff. 199/85,
ECLLEU:C:1987:115 ; Rec., 1987, p. 1039, §14.



MOURIESSE Elise| La quasi-régie en droit public frangais | décembre 2015

Université Panthéon-Assas

d’attribution de la charge de la preuve®™. Si les pouvoirs adjudicateurs concernés
prétendent pouvoir y échapper grace au bénéfice de la quasi-régie, alors ils doivent
démontrer qu’ils en remplissent bien les conditions. L’arrét de 1987 fait encore
jurisprudence concernant ce type de marchés™. Certes, dans le cadre des prestations
intégrées de telles différenciations ne sont pas utiles, dés lors que tous les marchés
publics sont concernés, de méme que les concessions. Pourtant, lorsque la Cour a choisi
de réutiliser ce raisonnement, elle I'a énoncé par étapes, commencant par rappeler ce
méme cheminement pour les marchés de services™, puis pour les marchés de
fournitures®. Dans les deux cas la formulation ne préte pas a confusion quant a la
reprise sans réserve de la notion d’interprétation stricte et de ses conséquences directes.

Ainsi a-t-elle énoncé, dans I’affaire S7adt Halle que :

« Toute exception a l'application de cette obligation est par conséquent d’interprétation stricte.
Ainsi, la Cour a jugé, a propos du recours a une procédure négocice sans publication
préalable d’'un avis de marché, que larticle 11, paragraphe 3, de la directive 92/ 50, qui
prévoit une telle procédure, en tant que dérogation aux régles visant a garantir leffectivité des
droits reconnus par le traité CE dans le secteur des marchés publics de services, doit faire
Lobjet d’une interprétation stricte et que c’est a celui qui entend s'en prévaloir qu’incombe la
charge de la premve que les circonstances exceptionnelles justifiant la dérogation existent

effectivement »°'.

53 Pour le détail de ces principes, v. SIBONY Anne-Lise et BARBIER DE LA SERRE Eric, « Charge de la
preuve et théorie du contréle en droit communautaire de la concurrence: pour un changement de
perspective », loc. cit., pp. 216-226.

54 V. notamment : CJCE, Grande Chambre, 8 avril 2008, Commission des Communantés enropéennes contre République
italienne, aff. C-337/05, §58 (ECLLI:EU:C:2008:203 ; Rer., 2008, p. 1-02173 ; AJD.A, 2008, n° 33, p. 1834, note
Paul PEYRET ; BJCP, 2008, n° 59, p. 249, concl. Jan MAZAK ; Revse Eurgpe, 2008, n° 6, p. 20, comm.
n° 186, note Denys SIMON).

5 CJCE, 1¢c Chambre, 11 janvier 2005, Stadt Halle et RPL Recyclingpark Lochan GmbH contre Arbeitsgemeinschaft
Thermische Restabfall- und Energieverwertungsaniage TREA Leuna, aff. C-26/03, préc., §46. Confirmé dans : CJCE,
1¢¢ Chambre, 6 avril 2006, Associazione Nazionale Autotrasporto Viaggiatori (ANAV’) contre Comune di Bari et
AMTAB Servizio SpA, aff. C-410/04, préc., §26, et dans: CJCE, 1¢ Chambre, 13 octobre 2005, Parking
Brixen GmbH contre Gemeinde Brixen et Stadnverke Brixen AG, aff. C-458/03, préc., §58. L’atrét Parking Brixen
(tbid.) est aussi cité au point 95 des conclusions sur I'arrét Carbotermo (Concl. Christine STIX-HACKL sur
CJCE, 1¢¢ Chambre, 11 mai 2006, Carbotermo SpA et Consorzio Alisei contre Comune di Busto Arsizio et AGESP
SpA, aff. C-340/04 (ptéc), loc. cit.).

5% CJCE, 2éme Chambre, 13 janvier 2005, Commission des Communantés européennes contre Royanme d’Espagne, aff. C-
84/03, préc., §58.

57 CJCE, 1¢¢ Chambre, 11 janvier 2005, Stadt Halle et RPL Recyclingpark Lochan GmbH contre Arbeitsgemeinschaft
Thermische Restabfall- und Energieverwertungsanlage TREA Lenna, aff. C-26/03, préc., §46.
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Le méme raisonnement I’a guidée vers un arrét similaire concernant les marchés de

fournitures car

« selon une jurisprudence constante, les dispositions qui autorisent les dérogations aux régles
visant a garantir leffectivité des droits reconnus par le traité dans le sectenr des marchés
publics de fournitures doivent faire I'objet d’une interprétation stricte |...]. C'est, deés lors,
anx Etats membres qu'il appartient de démontrer que lenr législation constitne une

transposition fidéle des hypotheéses expressément prévues par la directive »™.

441. — Ces deux extraits témoignent de la reproduction a 'identique du méme
raisonnement. Ils fournissent des renseignements qui ne se limitent pas au domaine de la
preuve. La Cour donne une clef d’appréciation globale a 'interprétation stricte qui guide
ses développements sur la quasi-régie depuis sa genese. Il ne s’agit plus seulement d’une
facon prétendument sévere d’appréhender la quasi-régie. Le fait que les juges européens
interpretent strictement tout ce qui se rapporte au mécanisme interorganique devient au
contraire un moyen de lui donner corps, un élément qui participerait a sa composition en
tant que notion. Sous cet angle, le sort d’autres ¢éléments est également éclairé. Cette
répartition de la charge probatoire sonne en effet le glas des présomptions dans le
traitement des prestations quasi internes. Ces dernie¢res ne font aucune place a la
présomption, que ce soit dans leur définition au fond ou dans leur entourage
contentieux. A aucun moment le juge ne pourra se permettre de déduire, « 4 partir de
certains éléments tirés du dossier, P'existence probable, mais non prouvée, de certains faits »*. Ceci
diminue son pouvoir d’appréciation probatoire. Le juge retrouvera toutefois ce pouvoir
lorsqu’il s’agira d’évaluer la nature intégrée de organisme, face a 'ensemble des indices.
Les preuves doivent donc étre irréprochables. Tout pouvoir adjudicateur mettant en
place une structure interorganique, puisqu’il instaure une relation dérogatoire qui est en
ce sens potentiellement attaquable, se doit de connaitre cette regle d’interprétation
stricte et ses conséquences. C’est cette prévisibilité qui lui assurera une sécurité juridique
maximale. En dehors de laspect contentieux, ceci doit responsabiliser les pouvoirs
adjudicateurs qui établiront un tel mécanisme et, surtout, entendront bénéficier de la

dérogation qu’il implique. Ils devront s’assurer que toutes les conditions sont remplies.

442. — I’étude de la charge de la preuve telle qu’elle a été appliquée au cours des

affaires concernant la quasi-régie permet d’asseoir son statut de dérogation, parce que sa

58 CJCE, 2¢me Chambre, Commission des Communantés enropéennes contre Royaunme d’Espagne, aff. C-84/03, préc., §58.
% DUFOURCQ Bertrand, L gffice du juge dans la phase d’instruction du proces administratif, op. cit., p. 486.
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répartition habituelle est celle qui est usuellement appliquée lorsqu’une partie prétend
bénéficier d’une dérogation. L arrét Midling® a confirmé ce statut, en permettant de
détecter les situations frauduleuses devant étre sanctionnées parce qu’elles recherchent a

abuser des situations interorganiques et, conséquemment, du droit de ’'Union.

60 CJCE, 1¢¢ Chambre, 10 novembte 2005, Commission des Communantés enropéennes contre République d’Auntriche
(Viille de Mdling), aff. C-29/04, préc.
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§2. La sanction des utilisations abusives par I’abus de droit

443. — La Cour, tres assidue concernant son réle d’uniformisation, n’a pas encore
¢été dans la mesure d’accomplir son office dans tous les domaines qui lui sont soumis.
L’abus de droit en est un exemple. Bien que clairement conceptualisé au niveau
européen, il est de ces notions dont il est difficile de donner une définition claire et
précise. Pourtant, il est bel et bien utilisé par la Cour. C’est pourquoi il était naturel de le
voir apparaitre dans le domaine de la commande publique, I'arrét Madling™ faisant office

de précurseur en la maticre.

444. — Les faits de l'affaire mettaient si clairement en évidence le caractere
frauduleux des manceuvres de la ville autrichienne que la Cour a aisément pu les utiliser
afin d’établir une méthode de reconnaissance de telles malversations. Elle semble pour
ce faire y avoir appliqué la notion d’abus de droit. Elle a commencé par développer une
méthode de caractérisation d’une situation abusant de la dérogation quasi interne (A),
avant d’exposer en quoi cette démarche peut plus largement étre rattachée a une
qualification d’abus de droit (B) pour, enfin, exposer 'utilité de ce choix pour la quasi-

régie (C).

61 [bid.
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A. La caractérisation de la démarche abusive par le critere de la « phase
intermédiaire »

445. — La vérification du comportement abusif du pouvoir adjudicateur
autrichien s’est déroulée en deux étapes, regroupées par la notion de phase intermédiaire.
La premicre consiste a repérer une intention de revétir temporairement un aspect intégré
pour s’en défaire dans un délai trés court. La seconde vise a constater la réalisation de
cette intention pour le choix d’une forme ne répondant pas aux conditions
interorganiques. La réunion de ces deux phases est essentielle. Sans I'intention, il ne peut
étre démontré que le comportement est abusif et ne résulte pas d’une erreur de
procédure ou de la survenance d’un imprévu® Sans le constat final de transformation en
une entité qui ne répond plus aux conditions interorganiques, il n’y a pas constat objectif
de la réalisation de cette intention. Les deux étapes, bien qu’examinées indépendamment,

sont par conséquent interdépendantes dans le raisonnement.

446. — Si c’est certainement la réalisation qui éveille la suspicion des juges ou des
parties, il faut avant tout déceler I'intention de départ. La démonstration de celle-ci suffit
, . . N . , 63 9 . N

pour que les procédures de passation doivent étre appliquées™. L’intention sert a
déterminer qu’il y a mauvaise foi du pouvoir adjudicateur initiateur. En ce sens, elle n’est
pas toujours aisée a démontrer. « Lintention maliciense qui caractérise [lacte abusif est
essentiellement intime et cachée : l'anteur d’un tel acte se garde de faire connaitre les motifs coupables
qui le décident »*. Les cas ci-étudiés, s’ils sont bien abusifs, ne sont pas nécessairement
malicieux, au sens utilisé alors par Etienne Laparre. L’intention de nuire telle qu’elle est
induite entre personnes privées n’est pas aussi directement présente. Pourtant, la
difficulté perdure, notamment en ce qu’il est parfois ardu de trouver les picces qui
permettent de démontrer lintention. Dans Iaffaire Madling™, cette complication a été
facilement surmontée car les intentions des acteurs en cause avaient été clairement
communiquées. Lorsque la situation est moins transparente, d’autres éléments peuvent

permettre de déceler cette intention. « Parfois, la pensée déterminante de I'autorité s'est exprimée

62 T.a part d'imprévu reste envisageable (v. s#pra, méme section, §1, B).

6 CJCE, 1¢¢ Chambre, 10 novembre 2005, Commission des Communantés enropéennes contre République d’Antriche
(V'ille de Midling), aff. C-29/04, préc., §49.

¢ LAPARRE Etienne, La théorie de l'abus du droit et la théorie du détonrnement de pouvoir, Toulouse : Imptimerie M.
Bonnet, 1913, p. 116.

65 CJCE, 1¢¢ Chambre, 10 novembte 2005, Commission des Communantés enropéennes contre République d’Auntriche
(Viille de Mdling), aff. C-29/04, préc.
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oralement »*. 11 faudra par conséquent envisager de se tourner vers des comptes rendus
des séances précédant ou encadrant la création de Pentité. L’objectif est, dans tous les
cas, de démontrer que les membres du pouvoir adjudicateur avaient prévu des le début
de la procédure d’effectuer des modifications substantielles devant entrainer la perte de
la qualification interorganique”. La Cour ne liste pas les éventuelles piéces qui
permettent d’établir cette intention. Elle ne fait que relever ce qui lui a permis de le
constater en l’espece. Néanmoins, elle n’énonce aucune prohibition. Tout ce qui peut
étre prouvé par la partie inquisitrice pourra par conséquent étre utilisé par le juge pour
forger sa propre conviction. La question se pose notamment au sujet d’une éventuelle
focalisation sur le contrat et ses clauses. C’est a dessein que lexpression « clause
abusive » n’est pas utilisée ici car elle a connu un essor particulier en droit de la
consommation. Sa définition est intimement liée a celui-ci®, ce qui rendrait son
utilisation impropre dans le cadre de la quasi-régie. En outre, la Cour ne semble pas se
focaliser sur un type de clause en particulier. Elle préfére une vision globale. Ainsi, les
conditions de la notion de phase intermédiaire ne peuvent étre enticrement remplies par

la présence d’une seule clause. Encore faut-il que celle-ci soit mise en ceuvre.

447. — Le second élément de caractérisation de la phase intermédiaire revient a
constater la réalisation dans un temps assez court d’une transformation essentielle
aboutissant a une situation non comprise dans les conditions de la quasi-régie. Le cas de
la ville de Médling était topique : le fonctionnement de la société n’a débuté qu’une fois
le transfert opéré, tres rapidement apres attribution rétroactive de la tache. Au cours de
la deuxiéme étape, la Cour a vérifié que la forme finalement revétue par I’entité ne
répondait pas aux criteres de la quasi-régie. Peu importe qu’elle ait revétu cette forme au
cours de cette méme phase, tant que ce n’est plus le cas a son terme. Pour I'exclure, il lui
a suffi de remarquer la présence de capitaux privés, sans reprendre les différents indices.

Cette deuxieme phase permet de confirmer la réalisation de I’abus. Outre I'intention de

6 Jbid., p. 122. Le raisonnement d’Etienne Laparte ne peut étre repris dans son intégralité car il concernait le

détournement de pouvoir. Il tendait simplement, dans son contexte, a connaitre les motifs de 'autorité en
question et a évaluer si elle est passée outre ses compétences.

67 La pratique du détournement de pouvoir fournit quelques exemples d’une telle utilisation (v. LAPARRE
Etienne, La théorie de l'abus du droit et la théorie du détonrnement de pouvoir, op. cit., p. 122). Néanmoins, il ne faut
pas confondre le détournement de pouvoir de la part d’une seule autorité et le projet collectif d’un d’abus de
droit, tel qu’il en résulterait du choix de 'ensemble des membres du pouvoir adjudicateur. Pour que soit en
cause un abus de droit et pas d’un détournement de pouvoit, le souhait de céder rapidement des parts a des
personnes privées ou de modifier la forme de I'entité dans des délais aussi brefs doit avoir été exprimé.

% Pour preuve, ’étude du professeur Karimi sur les clauses abusives ne contient aucun chapeau ou sous titre
visant a préciser que ces travaux se focalisent sur le droit de la consommation (KARIMI Abbas, Les clauses
abusives et la théorie de labus de droif, .GD], Coll. Bibliotheque de droit privé, T. 306, 2001). Il est désormais
acquis que I'expression fait référence a ce domaine.
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frauder, les pouvoirs adjudicateurs ont mis en ceuvre leurs projets. Cette confirmation
est nécessaire, puisque si la transformation opérée avait entrainé le bénéfice d’une autre

dérogation, il n’y aurait eu aucun abus.

448. — La Cour n’a pas directement qualifié la technique qu’elle a mise en ceuvre.
Elle a simplement relevé lintention de contourner les dispositions applicables,
contrairement a d’autres affaires, dans lesquelles elle expressément caractérisé les
espéces concernées d’abus de droit®. Cela lui a dailleurs été reproché dans ce qui
ressemble a2 un aveu indirect de la part du gouvernement autrichien™. Il ressort
néanmoins des caractéristiques pouvant étre dégagées de l'arrét que la Cour a bien mis

en ceuvre la notion d’abus de droit.

B. La mise en application d’une conception autonome de I’abus de droit

449. — Le professeur Simon ne s’en est pas tenu a I’absence de qualification
franche par la Cour : il a pris le parti de ranger l'arrét Midling' parmi ceux traitant de
I’abus de droit”. Un rappel est nécessaire quant a la consistance de I’abus de droit au
sein de 'Union (1), avant d’expliquer pourquoi cet arrét peut étre considérée comme

Payant mis en ceuvre (2).

1) L’existence d’une conception européenne autonome de I’abus de droit
450. — Selon Monsieur Mariatte, il n’existerait pas de principe européen

d’interdiction de l'abus de droit. Il existerait uniquement d’interdiction des pratiques

% Ta Cour a déja utilisé la qualification d’abus de droit dans d’autres domaines IONESCU Raluca Nicoleta,
L’abus de droit en droit de I'Union européenne, Bruylant, Coll. Droit de 'Union européenne, 2012, pp. 220-220),
preuve supplémentaire du caractere trop peu répandu de cette notion dans la commande publique.

70 Concl. Leendert Adrie (Ad) GEELHOED sur CJCE, 1¢¢ Chambre, 10 novembre 2005, Commission des
Commmnantés enropéennes contre République d’Auntriche (Ville de Modling), aff. C-29/04 (ptréc.), loc. cit., pt 23.

7 CJCE, 1¢¢ Chambre, 10 novembre 2005, Commission des Communantés enropéennes contre République d’Auntriche
(Ville de Modling), aff. C-29/04, préc.

72 Dans son commentaire sur Uartét Commission contre Allemagne (CJCE, Grande Chambre, 9 juin 2009,
Commission des Communantés européennes contre République fédérale d’Allemagne, aff. C-480/06, préc.), il a mentionné
I'une de ses contributions (SIMON Denys et RIGAUX Anne, « La technique de consécration d’un nouveau
principe général du droit communautaire : Pexemple de 'abus de droit », in Mélanges en hommage a Guy Isaac :
cinguante ans de droit communantaire, Presses de I'Université des sciences sociales de Toulouse, 2004, T. 2,
pp 559-587) et la notion d’abus de droit (SIMON Denys, « Contrats « i house » », Revue Europe, 2009, n° 8,
pp. 23-24, comm. n° 307).
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abusives”, conformément a la prohibition expressément formulée par la Cour dans
lartét Emsland-Stirke™. Plusieurs auteurs s’accordent cependant sur une position
contraire. Ils distinguent 'apparition de I’abus de droit au sein des Communautés, dans
Parrét Van Bishergen en 19747, et la théorisation expresse’® de ’abus de droit dans Iarrét
Emsland-Stirke” . 11 sagit bel et bien d’« une notion inédite, différente de ses homologues dans les
droits nationaux, dont lobjectif est d’assurer effet utile du droit communantaire »”. Une telle
autonomie, sans étre originale, mérite d’étre soulignée car contrairement a d’autres
concepts autonomes tels que celui de pouvoir adjudicateur, I’abus de droit existe déja
dans les droits nationaux, sous des définitions variables. L’abus de droit constitue

. . ” -, 79 . . 80 .
cependant une « notion indéterminée »”, tant dans les droits nationaux® qu’au niveau

bl
européen. Au sein de I’'Union, plusieurs facteurs favorisent notamment cette
indétermination : le champ d’application de I’abus de droit est encore largement débattu,

parce que sa terminologie semble « versatile » et parce qu’il est parfois considéré que les

3 MARIATTE Flavien, « Taxe sur la valeur ajoutée et abus de droit», Revue Eurgpe, 2006, n° 4, pp. 27-28,
comm. n°® 128.

7 CJCE, 14 décembre 2000, Emsland-Stirke GmbH contre Hauptzollamt Hamburg-Jonas, aff. C-110/99, §59
(ECLLEU:C:2000:695, Rer., 2000, p. 11569 ; Journal de droit eurgpéen, 2003, n° 96, p.8, note Fabien
LAGONDET).

5 CJCE, 3 septembre 1974, Johannes Henricns Maria van Binsbergen contre Bestunr van de Bedrijfsvereniging voor de
Metaalnijverheid, aff. 33-74, ECLI:EU:C:1974:131, Rec., 1974, p. 1299.

%6 SAYDE Alexandre, Abuse of Eurgpean union law and regulation of the internal market, Oxford : Hart publishing,
2014, p. 49.

77 CJCE, 14 décembre 2000, Emsland-Stirke GmbH contre Hanptzollamt Hamburg-Jonas, aff. C-110/99, préc.
78 IONESCU Raluca Nicoleta, I.'abus de droit en droit de I'Union enropéenne, ap. cit., p. 15.

7 BERNARD Elsa, La spécificité du standard juridigue en droit communantaire, Bruylant, Coll. Droit de 'Union
européenne, 2010, p. 243, pt 268.

80 Sur ces divergences, v. notamment : IONESCU Raluca Nicoleta, I abus de droit en droit de 'Union européenne, op.
ct, pp.357-402 ; VOYAME Joseph, COTTIER Bertil et ROCHA Bolivar, « L’abus de droit en droit
comparé », iz Conseil de 'Burope (dit.), L'abus de droit et les concepts équivalents : principe et applications actuelles,
(Actes du 19¢ colloque de droit européen, Luxembourg, 6-9 novembre 1989), Strasbourg: Conseil de
I’Europe (éd.), 1990, pp. 23-52.
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. . s . , 1 . .
juges européens ont utilisé ’abus de droit sans le nommer expressément®. Ainsi Madame

Ionescu a-t-elle relevé que la Cour emploie une terminologie confuse lorsqu’elle aborde

le domaine de I’abus de droit®. 1l en résulte que le fait que Iarrét Midling™ ne mentionne

pas labus de droit ne doit pas étre considéré comme un obstacle dirimant a la

reconnaissance de son utilisation dans cette décision.

451. — C’est d’autant plus le cas que semble réellement exister une théorie

européenne de I’abus de droit®, qui a da étre définie de fagon autonome par le droit de

I’Union, pour deux raisons.

452. — Premicrement, il fallait un concept suffisamment large pour englober

toutes les situations d’abus de droit. Or, une telle tache était ardue puisque ’abus de droit

a plusieurs facettes®. Cette caractéristique est souvent présentée comme inhérente a la

notion d’abus, qui doit laisser la place a l'appréciation casuistique®. Elle semble par

ailleurs avoir été reprise et amplifiée en droit de I’'Union européenne, pour permettre a

81

82

83

84

85

86

SAYDE Alexandre, Abuse of Enrgpean Union law and regulation of the internal market, gp. cit., p. 9. Monsieur Saydé
cite plusieurs exemples d’arréts dans lesquels ’expression « abus de droit » n’est pas mentionnée alors qu’elle
est pourtant mise en ceuvre : CJCE, 2¢m¢ Chambre, 29 janvier 2009, Conusiglio Nazionale degli Ingegneri contre
Ministero della Ginstizia et Marco Cavallera, aff. C-311/06, ECLI:EU:C:2009:37, Ree., 2009, p. 415 ; CJCE, 4¢me
Chambre, 28 juin 2007, Planzer Luxembonrg Sarl contre  Bundeszentralamt  fiir -~ Stenern, aff. C-
73/06, ECLI:EU:C:2007:397, Rer., 2007, p. 5655 ; CJCE, Grande Chambre, 21 févtier 2006, BUP.A Hospitals
Lid et Goldsborongh — Developments Litd  contre  Commissioners  of Customs et Excise, aff. C-419/02,
ECLI:EU:C:2006:122, Rec., 20006, p. 1685 ; CJCE, 15 décembre 2005, Centralan Property Ltd contre Commissioners
of Customs et Excise, aff. C-63/04, ECLI:EU:C:2005:773, Ree., 2005, p. 11087 ; CJCE, 1¢¢ Chambre, 27
octobre 2005, Levob Verzekeringen BV et OV Bank NV contre Staatssecretaris van Financién, aff. C-41/04,
ECLI:EU:C:2005:649, Rer., 2005, p. 9433 ; CJCE, 1¢ Chambre, 12 mai 2005, RAL (Channel Isiands) Ltd and
Others v Commuissioners of Customs and Excise, aff. C-452/03, ECLI:EU:C:2005:289, Ree., 2005, p. 3947 ; CJCE,
27 septembre 1988, The Queen contre H. M. Treasury and Commissioners of Inland Revenue, ex parte Daily Mail and
General Trust pl., aff. C-81/87, ECLLEU:C:1988:456, Rer., 1988, p. 5483 ; CJCE, 3 décembtre 1994, Johannes
Henricus Maria van Binsbergen contre Bestunr van de Bedrijfsvereniging voor de Metaalnijverheid, aff. C-33/74, ptéc. ;
CJCE, Grande Chambre, 3 octobre 2000, Fidium Finanz AG contre Bundesanstalt fiir Finanzdienstleistungsaufsicht,
aff. C-452/04, ECLL:EU:C:2006:631, Rec., 2006, p. 9521 (SAYDE Alexandre, ibid, p. 16, note 9; les
éventuelles références plus complétes sur ces arréts se situent en bibliographie).

Madame Ionescu donne un apercu de la multiplicité des expressions (IONESCU Raluca Nicoleta, I abus de
droit en droit de 'Union européenne, op. cit., p. 2 et pp. 439-440).

CJCE, 1¢¢ Chambre, 10 novembre 2005, Commission des Communautés enropéennes contre République d’Autriche
(Viille de Midling), aff. C-29/04, préc.

IONESCU Raluca Nicoleta, L abus de droit en droit de 'Union eurgpéenne, op. cit., pp. 415-442.

Déja, dans le cadre de son étude purement interne, le professeur Dubouis énoncait : « La théorie est trés souple,
trés onverte et, partant, susceptible d'applications trés diverses. Le juge faconne la notion d'abus de droit en fonction des besoins
anxcquels elle doit répondre. 1] n’est donc pas possible de déterminer avec précision le contenn de la notion d’abus de droit Les
critéres de l'abus de droit sont multiples. Tout a tour, labus permet de sanctionner Uincorrection du but poursuivi, l'absence de
toute justification dont est entaché l'acte accompli ou encore, linadéquation de l'acte a la situation qui le précede » DUBOUIS
Louis, La théorie de 'abus de droit et la jurisprudence administrative, 1.GD], Coll. BDP, T. 45, 1962, pp. 453-454).

BERNARD Elsa, La spécificité du standard juridique en droit communantaire, op. cit., p. 244, pt 268.
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I’abus de droit de se manifester sous de multiples formes. C’est la la spécificité de ce droit

qui s’exprime, toujours prompt a redéfinir les concepts pour les adapter aux particularités
. Cq. . L. 87 . N

de son ordre juridique. Nonobstant, cette « souplesse a pour revers limprécision »”" qui s’avere

problématique pour toute tentative de théorisation™.

453. — Secondement, il fallait transcender les divergences de conceptions entre
les Etats, les variations entre les comportements des juges internes pouvant meéme
apparaitre entre Etats qui, pourtant, sont affiliés au méme type de systéme juridique. La
comparaison entre les deux Etats dits de « common law » que sont le Royaume-Uni et les
Etats-Unis est a ce sujet topique. Ceux-ci partagent un postulat commun : le concept
d’abus de droit n’existe pas dans les systémes de common law, pourtant les juges anglais et
américains n’appliquent pas le méme traitement aux situations pouvant ctre qualifiées
d’abusives. En Grande Bretagne, la conception individualiste des droits a bloqué la
création de tout ce qui visait clairement a les limiter, tandis qu’aux Etats-Unis, les juges
sanctionnent les pratiques abusives par des moyens détournés®. A inverse, les doctrines
romanistes connaissent 'adage « Nullus videtur dolo facere, qui suo jure utitur»™ mais elles
sanctionnent quand méme I’abus de droit. Leur droit présente donc des hypotheses de
sanctions d’abus de droit par les personnes privées et par les personnes publiques.
Pourtant, ces droits peuvent les traiter différemment, notamment en ce qu’ils peuvent
concevoir I'abus de droit de facon objective ou subjective, en se concentrant soit sur
intention de nuire, soit sur la normalité du comportement en cause’’. Le droit de
I’'Union devait par conséquent dégager sa propre méthode de reconnaissance de ’abus de

droit, ce qu’il a fait, en établissant deux critéres d’identification :

8 Ibid, p. 454.

8 Des catégorisations semblent néanmoins envisageables, comme I’a notamment démontré Monsieurs Saydé
en distinguant les abus de droit entre personnes privées et ceux impliquant des personnes publiques, qui
peuvent affecter I'ensemble des personnes soumises aux régles de droit (SAYDE Alexandre, Abuse of
European Union law and regulation of the internal market, op. cit., pp. 16-20).

8  RIBES-JUSTEAU Anne-Laure, Les abus de majorité, de minorité et d'égalité : étude comparative des droits francais et
nord-americain des sociétés, Dalloz, Coll. Thémes et commentaires, 2009, pp.126-127, pts 170-171. V.
également : IONESCU Raluca Nicoleta, L abus de droit en droit de 'Union enropéenne, op. cit., pp. 397-402.

9% Traduit par le professeur Champetier de Ribes-Justeau comme signifiant : « celui gui use de son droit ne fait tort a
personne » (RIBES-JUSTEAU Anne-Laure, Les abus de majorité, de minorité et d’égalité : étude comparative des droits
frangais et nord-américain des sociétés, op. cit., p. 126, pt 169).

9 Sur ces conceptions et leurs applications variables, v. notamment : IONESCU Raluca Nicoleta, L abus de droit
en droit de I'Union enropéenne, op. cit., pp. 362-402.
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L,

« le non-respect, sous lapparence d’une régularité formelle, des objectifs poursuivis par la
réglementation communantaire et | ... la recherche exclusive |...| d’un avantage prévu par la

, . , e e .. . 92
réglementation en créant artificiellement les conditions de son obtention »™".

application de ces critéres semble pouvoir étre détectée dans arrét Midling”.

2) La mise en cuvre de Ia conception européenne de I’abus de droit dans
larrét Médling

454. — L arrét Midling® met en lumiére le souhait d’un pouvoir adjudicateur de

contourner a des fins frauduleuses les normes de 'Union européenne. L’utilisation de

réglementations permettant de sanctionner ce comportement était donc attendue. Le

choix de la Cour d’utiliser pour cela sa conception de I’abus de droit n’a pas pour autant

¢été unanimement salué. Les propos du professeur Dubos en sont une bonne illustration.

Ainsi a-t-il écrit que :

« [le] raisonnement suivi n’est toutefois guere satisfaisant. La légalité de attribution d’un
marché public doit normalement s’apprécier a la date de son attribution, ce que rappelle
d’ailleurs la Cour elle-méme (pt 38), mais elle corrige toutefois ce principe en estimant que
« les circonstances particulicres de la présente affaire requierent la prise en considération des
cvénements survenus ultérienrement ». |...| N'eut-il pas été plus rigourenx, a la place de ce
raisonnement quelque pen phénoménologique, de recourir a la notion de frande ? Fraus omnia

=, 95
corrumprt »”.

Cette proposition semble pouvoir étre expliquée par I'aspect globalisant de I'abus de

droit.

455. — En effet, la fraude a la loi, connue en droit francgais, semble avoir inspiré la

Cour pour sa circonscription de I’abus de droit®. Cependant, sans pour autant que leurs

)

2

93

94

95

96

FOUQUET Olivier, « L’interprétation francaise et I'interprétation européenne de I’abus de droit », Revue de
Jurisprudence fiscale, 2006, n° 5, pp. 383-385, p. 383.

CJCE, 1¢¢ Chambre, 10 novembre 2005, Commission des Communautés enropéennes contre République d’Autriche
(Ville de Modling), aff. C-29/04, préc.

Ibid.
DUBOS Oliver (di), « Europe (chronique) », JCP A, 2006, pp. 453-462, n® 1238, p. 454.

Les rapprochements entre abus de droit européen et fraude a la loi étant nombreux (v. notamment : SAYDE
Alexandre, Abuse of Enropean Union law and regulation of the internal market, op. cit., pp. 32-43).
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conceptions ne présentent d’antagonismes majeurs”, 'acception donnée a I’abus de droit

. . . , . 98
par le droit de 'Union semble avoir emprunté une voie plus large™, reposant sur une

,
méthode d’identification qui lui est propre. La Cour a englobé sous I’égide de la théorie
de I'abus de droit 'ensemble des mécanismes visant a détourner le dispositif européen.
Elle sanctionne ainsi toute hypothese dans laquelle une personne tenterait de bénéficier
indument de I'une de ses normes, quel qu’en soit le mobile ou le moyen, ce qui est
compatible avec la définition de la fraude a la loi. Il est donc possible de considérer que
Paffaire C-29/04” a mis en ceuvre le principe général de I’abus de droit sous sa
manifestation de fraude a la loi. Les recoupements possibles avec la fraude a la loi
tiennent par conséquent a la caractéristique de standard infléchi de I’abus de droit : ainsi
que I’a souligné Madame Bernard, il fait partie de ces standards qui « s’apparent|ent] a leur

. . 100 , .
contenn dans d’auntres droits» sans pour autant les reproduire™. Ce sont néanmoins les

conditions européennes de I’abus de droit qui semblent étre remplies.

456. — Tout d’abord, ’hypothése traitée dans affaire Midling™ mettait en scéne
ce concept pour une utilisation du droit de ’'Union, allant a ’encontre de celle pouvant
étre décrite comme normale de ce droit'® ILes pouvoirs adjudicateurs concernés ne
souhaitaient pas réellement user de leur libre choix de mode de gestion. Ils voulaient
simplement bénéficier de fagon illégitime d’une exonération aux regles de la commande
publique. Ensuite, la caractérisation de la phase intermédiaire permet, en identifiant tant
une intention de départ que sa réalisation, d’identifier tant le but que le dévoiement de la
régularité formelle. Elle permet de révéler la présence de ce qui est essentiel pour

démontrer la présence d’un abus et qui, par ailleurs, constitue un « dénominateur commun »

9 Se dégagerait méme une certaine « convergence» (FOUQUET Olivier, « L’interprétation frangaise et

Pinterprétation européenne de I’abus de droit », loc. cit., p. 383.).

% Madame Ionescu rappelle en effet que la notion de fraude a la loi était trop étroite pour recouvrir toutes les

situations abusives au sein de 'Union européenne (IONESCU Raluca Nicoleta, L. 'abus de droit en droit de
Union européenne, op. cit., pp. 305-307). De méme, Madame Bernard souligne que la conception de la fraude
en droit de 'Union est elle-méme partiellement différente de sa conception interne car « i/ peut exister non
seulement une frande aux régles du droit communantaire, — situation pouvant exister dans tous les ordres juridiques — mais le
droit communautaire peut également favoriser une frande an droit national. Dans les deux cas, il y a abus du droit
communantaire, mais dans la deuxiéme acception, 'abus de droit est, bien siir, spécifique a 'ordre juridiqueenropéen et déconle
directement des régles du marché intérienr » BERNARD Elsa, La spécificité du standard juridique en droit communautaire,
op. cit., p. 247, pt 271).

9 CJCE, 1¢¢ Chambre, 10 novembre 2005, Commission des Communantés européennes contre Républigne d’Autriche
(V'ille de Mddling), aff. C-29/04, préc.

100 BERNARD Elsa, La spécificité du standard juridique en droit communantaire, op. cit., p. 242, pt 260.

01 Jbid.

102 Sur la distinction entre ce qui peut étre considéré comme étant normal ou anormal et, par conséquent,

permet de distinguer un abus d’une pratique acceptable, v. notamment: TRIANTAFYLLOU Dimitris,
« L’interdiction de I'abus de droit en tant que principe général du droit communautaire », Cabiers de droit
eurgpéen, 2002, n° 5-6, pp 611-663, p. 612, tel que cité par : BERNARD Elsa, La spécificité du standard juridigne
en droit communautaire, op. cit., p. 244, pt 268.
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entre les conceptions francgaise et européenne de I’abus de droit : « la réunion d’un constat
objectif, correspondant a l'idée que la finalité poursuivie par la norme juridique n’est pas atteinte, et
d’une dimension subjective, révélant la volonté de l'autenr du comportement de tonrner artificiellement
Lapplication de la norme juridigue »'*. 11 semble que la Cour ne se concentre pas plus sur
I'un que sur Pautre, adoptant une position modérée entre les conceptions objectives et
subjectives de I’abus de droit, proche de la conception frangaise'™. Elle recherche ainsi la
finalité de ’action, tout en évaluant sa mise en ceuvre, son résultat et sa normalité. Il en
résulte que par la création de la phase intermédiaire, la Cour a créé une véritable
méthode, permettant d’adapter les moyens de reconnaissance de ’abus de droit aux cas

particuliers portant sur des tentatives d’usurpation de la qualification interorganique.

457. — Comme en matiére fiscale, cette méthode consiste a mettre en avant « #z
ensemble de circonstances objectives d’on il résulte que, malgré un respect formel des conditions prévues
par la réglementation communautaire, 'objectif poursuivi par cette réglementation n’a pas été atteint »,
tout en permettant d’identifier qu’est présent un « élément subjectif consistant en la volonté
d’obtenir un avantage résultant de la réglementation communautaire en créant artificiellement les
conditions requises pour son obtention. »* La caractérisation de la phase intermédiaire permet
d’appréhender ’ensemble de ces éléments grace aux deux étapes qui la composent. Le
repérage des informations nécessaires a ’abus est permis par ’adaptation des modalités
d’appréciation des faits effectuée dans la premiere. Quant a la caractérisation de I’abus
de droit, elle se manifeste clairement dans la seconde phase. Pourtant, conformément a
son choix d’opter pour une méthode « minimaliste»*, la Cour n’a pas utilisé
expressément la notion d’abus. Cela n’est pas problématique puisque n’en résulte aucun
vide juridique ; I’essentiel étant, pour les juges, de savoir comment procéder face a de
telles situations. La Cour n’a jamais qualifié D'action. Elle a simplement expliqué
comment la sanctionner, ce qui permet de passer outre les problématiques liées aux

divergences juridiques entre les Ertats.

103 SIMON Denys et RIGAUX Anne, « La technique de consécration d’un nouveau principe général du droit
communautaire : 'exemple de ’abus de droit », Joe. ¢it., p. 579. Ce sont également ces auteurs qui ont opéré le
rapprochement entre ces conditions, qui résultent de larrét Emsland-Stirke (CJCE, 14 décembre 2000,
Emsland-Stirke GmbH, aff. C-110/99, préc., §52-53) et celles de I’abus de droit francais (ibid.).

104 V. notamment : IONESCU Raluca Nicoleta, I abus de droit en droit de I'Union enropéenne, op. cit., p. 371-379).

105 Concl. Manuel POIARES MADURO sur CJCE, Grande Chambre, 21 février 2006, Halifax pl, Leeds
Permanent Development Services 1.td et County Wide Property Investments 1.td contre Commissioners of Customs & Excise,
aff. C-255/02 (ECLLEU:C:2006:121, Ree., 2006, p. 1609), présentées le 7 avril 2005, ECLI:EU:C:2005:200
(Bull. des concl. fiscales, 2006, n° 5, p. 62), pt 67.

106 JONESCU Raluca Nicoleta, I."abus de droit en droit de I'Union enropéenne, op. cit., p. 412.
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458. — La démarche de la Cour tendant a identifier un abus de droit, a le
sanctionner et a en livrer une méthode de reconnaissance, a été positive pour la quasi-
régie : elle a permis d’ancrer son caractere dérogatoire en le débarrassant des suspicions

de fraude ou d’abus du droit de ’Union.

C. Une démarche positive pour ’image de la quasi-régie
« La notion de « contrile analogue » est |...] devenue une notion clé du droit des contrats
publics puisqu’elle est la condition qui permet a un certain nombre de contrats d’échapper anx

. . ., . 1
obligations de publicité et de mise en concurrence »'.

459. — Cette affirmation, tout en étant véridique, témoigne du travestissement
trop fréquent des prestations intégrées. La ruée des personnes publiques a leur endroit a
mis en exergue leur aspect exonératoire, inscrivant dans leur mécanisme une suspicion
d’illégalité allant au détriment de leur légitimité. [ arrét Midling®™ a clairement permis
d’évacuer cette vision. En séparant les prestations intégrées des cas dans lesquels des
pouvoirs adjudicateurs élaboreraient des techniques tendant a en bénéficier abusivement,
il a assis leur qualité de dérogation justifiée. Deux phénomenes, issus de I'utilisation de la

notion d’abus de droit, ont participé a cette réhabilitation.

460. — La mise en ceuvre de ce concept met tout d’abord en exergue 'importance
du droit initialement concerné et son dévoiement par les éventuelles applications
abusives. « La pratique ne manque pas d’imagination pour accomplir les fins qu’elle se propose, fiit-ce
en prenant les plus  grandes libertés avec un droit impératif, am nom de ['utilité et de
Pefficience [...] »"®. En révélant les utilisations déviées de la dérogation interorganique, la
notion d’abus de droit fait indirectement ressortir la 1égitimité de cette dérogation, et du
droit qui la sous-tend. Se pose néanmoins la question de la consistance de ce droit. Que

solent en cause les dispositions frangaises ou européennes, le terme droit dans

Pexpression « abus de droit » implique des significations similaires : dans tous les cas il

107 NOGUELLOU Rozen, « La notion de contrdle analogue », RL.CT, 2010, n° 60, pp. 19-21, p. 19.
108 CJCE, 1¢¢ Chambre, 10 novembre 2005, Commission des Communantés européennes contre Républigne d’Autriche
(Viille de Mddling), aff. C-29/04, préc.

109 DIENER Pascal, « Un abus de la personnalité morale : les sociétés en sommeil », 7z MOUSSERON Jean-
Marc et TEYSSIE Bernard (dir.), Dix ans de droit de entreprise, Librairies techniques, Coll. Bibliothéque de
droit de I'entreprise, 1978, pp. 81-124, p. 93, pt 21.
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A . ., . . . . 1 . .
peut étre interprété objectivement ou subjectivement'’. Objectivement, d’abord, parce
que la révélation d’un montage artificiel démontre le souhait d’abuser du droit interprété
dans son acception générale. Les pouvoirs adjudicateurs cherchent ainsi a abuser des
notions de droit européen pour mettre en échec sa propre application. Néanmoins,

acception subjective doit aussi étre considérée car sont des droits substantiels au sein
r ti bjective doit 1 etr idér t des droits substantiel 1
de 'Union européenne ceux issus de la liberté d’organisation des personnes publiques,
ceux-la mémes qui sont utilisés pour mettre en échec les régles de la commande
publique. Les pouvoirs adjudicateurs en abusent en détournant les formalités pour étre
exonérés de mise en concurrence de leurs contrats. Il est effectivement impossible de

dire qu’il y ait un droit a la dérogation concurrentielle.

461. — Certes, dans l’arrét Midling'", c’est ’'abus de droit envisagé sous son aspect
fraude a la loi qui est concerné, parce qu’il était le plus adapté au cas d’espece. Grace a
lui, ce sont néanmoins ’ensemble des considérations européennes sur la notion d’abus
de droit qui deviennent susceptibles de s’appliquer a la quasi-régie. Cet arrét participe
ainsi a la confirmation de « /a place croissante qu’est appelée a joner la limite de la théorie de I'abus
de droit dans le droit communautaire »'*. Plus largement, cette intrusion annoncait une
apparition de ce concept dans les arréts de la Cour concernant la commande publique
dans son ensemble. En attestent ses retentissements dans 1'arrét Commission contre
Allemagne'™, dont les termes rappellent affaire Mdidling. Alors qu’elle y officialisait
Pexistence d’une exonération de mise en compétition des cas de mutualisation simple, la
Cour a rappelé une « réserve » aux montages visant a « contourner les régles en matiére de

, . 114
marchés publics » .

Cette mention, qui confirme la séparation entre les dérogations
légitimes a la concurrence et le fait de chercher a en profiter frauduleusement, repose sur
le précédent de 2005. Elle prouve par conséquent que celui-ci n’est pas simplement
anecdotique. Il a permis a la quasi-régie d’¢tre enfin appréhendée comme « #ne souplesse de

gestion des services publics, [plutdt] qu’a un stratagéme imaginé pour contourner la nécessaire mise en

10 Sachant qu’en France, la prise en compte de I'un, de I'autre ou encore des deux, a largement été débattue (v.
notamment : KARIMI Abbas, Les clauses abusives et la théorie de 'abus de droit, op. cit., pp. 31-34).

m - CJCE, 1¢¢ Chambre, 10 novembre 2005, Commission des Communautés eurgpéennes contre République d’Autriche
(Ville de Modling), aff. C-29/04, préc.

12 SIMON Denys, « Contrats « iz house » », loc. cit., p. 24.

3 CJCE, Grande Chambre, 9 juin 2009, Commission des Communantés enropéennes contre République fédérale
d’Allemagne, aff. C-480/06, préc.

14 Jhid. ; v. aussi : SIMON Denys, « Contrats « iz house » », loc. cit., p. 24.
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concurrence des opératenrs économiques »'°. 1 arrét Midling semble ainsi avoir participé a une
modification de la facon dont la quasi-régie est percue par les institutions européennes,
ce que ’extension du champ d’application interorganique, a laquelle la Cour a procédé a

partir des années 2000, pourrait démontrer.

462. — En faisant appel au mécanisme de Pabus de droit, Parrét Midling™® a
indéniablement participé a acceptation pratique de la légitimité de la quasi-régie. Il en
résulte une grille d’analyse concernant la reconnaissance des montages artificiels. Ceux-ci
font partie des montages exclus de la qualification interorganique mais ils n’emportent

pas avec eux 'ensemble des montages juridiques contractuels.

15 TINDITCH Flotian, «Le «én house» finalement sauvé par la Cour de justice des communautés

européennes ? », loc. ¢it., p. 759.

16 CJCE, 1¢¢ Chambre, 10 novembre 2005, Commission des Communantés européennes contre Républigue d’Autriche
(Viille de Modling), aff. C-29/04, préc.
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SECTION 2. LA DISTINCTION ENTRE LES MONTAGES EXCLUS ET
AUTORISES POUR L’USAGE DE LA QUASI-REGIE

463. — 1l est impossible de lister ’ensemble des formes qui peuvent étre revétues
pour contourner les regles de passation des contrats publics. Celles-ci se sont
démultipliées depuis qu’il est clairement admis que « fout est permis sauf ce qui n’est pas
Sformellement interdit »'". Depuis Parrét Midling™, il est en effet établi que la sanction des
montages artificiels ne se limite pas au droit fiscal : toute construction similaire en
matiere de contrats publics pourra faire 'objet d’une sanction sous I'angle de I’abus de
droit devant les juges européens ou sous 'angle d’une conception équivalente devant les
juges internes. La définition de ce champ d’application contentieux — ’enjeu étant en
effet, pour la Cour, de déterminer ce qui constitue ou non une atteinte au droit de
I’'Union susceptible d’étre sanctionnée — livre une méthode pour détecter les montages
qui doivent automatiquement étre exclus de la dérogation interorganique et ceux qui

restent compatibles avec elle, sous réserve du respect de ses conditions.

464. — 1l faut néanmoins prendre garde a bien placer le curseur entre ce qui est
prohibé et interdit: seuls les montages artificiels sont proscrits (§1). Les montages

complexes restent en revanche compatibles, en principe, avec la quasi-régie (§2).

17 TERNEYRE Philippe, « Les montages contractuels complexes », AJD.A, 1994, n° spécial, pp. 43-58, p. 44.

18 CJCE, 1¢c Chambre, 10 novembre 2005, Commission des Communantés européennes contre Républigue d’Autriche
(Viille de Midling), aff. C-29/04, préc.
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§1. L’exclusion certaine des montages artificiels

465. — L’abus de droit qualifie des comportements et permet de sanctionner des
techniques telles que les montages artificiels. A la lecture, la différence entre les simples
montages et les montages potentiellement qualifiés d’artificiels peut paraitre limpide.

Pourtant, cela ne transparait pas dans Darrét Madling™

. La seule certitude repose sur le
fait quétait en cause une « construction artificielle comprenant plusienrs phases distinctes »°. 11
est difficile de considérer qu’il s’agit la d’une définition globale de la notion de montage
artificiel. Il en résulte que la Cour ne semble pas avoir procédé a une définition de ces
montages mais avoir procédé a une utilisation de ces montages tels qu’ils ont été

développés dans d’autres maticres.

466. — Le seul domaine dans lequel la Cour use de la notion de montage artificiel
en dehors de la commande publique est celui de la fiscalité. C’est donc le seul dans
lequel il est possible d’en trouver une définition (A). Une fois celle-ci établie, il devient
envisageable de dresser un tableau non exhaustif des cas dans lesquels son utilisation
pourrait étre utilisée pour usurper la qualification de quasi-régie et des cas qui ne
peuvent pas étre considérés comme remplissant légalement les critéres de la dérogation

interorganique (B).

A. Une exclusion reposant sur la définition fiscale du montage artificiel

467. — La problématique de I’évasion fiscale et celle de sa sanction peut étre
décrite, sous 'impact de la concurrence entre les normes étatiques, comme « %7 jeu du
chat et de la sonris inéquitable, dans lequel le chat public est confiné a un territoire national, alors que
les souris penvent courir a travers le territoire de I'Union »'. Pour compenser cette inégalité, les
autorités étatiques ont multiplié les normes internes tendant a lutter contre I’évasion
fiscale, d’autant plus qu’elles sont motivées par des enjeux financiers considérables pour

les Btats membres'?.

1 Jpid
20 Tpid, §40.

21 Monsieur Saydé releve en effet quen la matiere, la pratique de Iabus de droit, qui peut notamment se
manifester par la présence d’un montage artificiel, consiste en « an unequal cat-and-mouse game, in which the public
cat is confined to a national territory, whereas the private mice may run accross the Union territory » (SAYDE Alexandre,
Abuse of Eurgpean Union law and regulation of the internal market, op. cit., p. 2).

122 BOUTEMY Bernard et MEIER Eric, « Sociétés étrangeres controlées et liberté d’établissement — Note sous
CJCE, grande Chambre, 12 septembre 2006, Cadbury Schweppes ple contre Commissioners of Inland Revenue, aff.
n° C-196/04 », JCP E, 2006, n° 46, pp. 2114-2119, comm. n°® 2769, p. 2117.
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468. — La définition du montage artificiel est née de leur confrontation au respect
de la liberté d’établissement (1). Rien n’empéche néanmoins qu’elle soit également

appliquée aux tentatives d’usurpation du mécanisme interorganique (2).

1) Une définition élaborée 4 partir du principe de Ia liberté
d’établissement

469. — D¢éja en 1978, Monsieur Diener soulignait que «/les fechniques les plus
ingénienses comme les manipulations les plus grossiéres sont mises en wuvre pour éluder I'application des
lois normalement applicables, dés lors qu’elles entravent les intéréts et le jen des volontés ». En
réponse, le droit a multiplié les notions permettant de capter ces techniques et de les
sanctionner. C’est ce raisonnement qui sous-tend la création des mesures nationales
visant a contrer I’évasion fiscale. La Cour a longtemps refusé de les valider au vu de la
liberté d’établissement prescrite par les Traités'™. Le montage artificiel est la notion
qu’elle a finalement choisie pour substantialiser cette technique. Sa définition, duale, est

intervenue plusieurs années apres son émergence.

470. — Apparue devant la Cour dans Daffaire Imperial Chemical Industries ple en
1998 la notion de montage artificiel n’a pas tout de suite été au cceur des
préoccupations de la Cour. Dans un premier temps, elle ne fut évoquée par celle-ci que
pour juger de la conformité de la législation du Royaume-Uni aux principes européens.
Les montages étant fréquemment créés par le biais d’installations de filiales a I’étranger,
les législations étatiques pouvaient reposer sur une assimilation entre un tel
¢tablissement en dehors de leurs fronticres et évasion fiscale, ce qui nuisait a la liberté
d’établissement et créait des différences de traitement injustifiées. C’est en relevant que
le Royaume-Uni avait en I’espéce commis un tel impair, que la Cour mentionna les
montages artificiels. Ainsi releva-t-elle que la législation en cause, qui reposait sur le
risque d’évasion fiscale, n’avait pourtant pas « pour objet spécifique d’exclure d’un avantage

fiscal les montages purement artificiels ». 11 en résulte que 'expression est bel et bien identifiée

123 DIENER Pascal, « Un abus de la personnalité morale : les sociétés en sommeil », loc. cit., p. 123, pt 91.

24V, 3 ce sujet BOUTEMY Bernard et MEIER Fric, « Sociétés étrangéres controlées et liberté d’établissement
— Note sous CJCE, Grande Chambre, 12 septembre 2006, Cadbury Schweppes ple contre Commissioners of Inland
Revenue, aff. n° C-196/04 », loc. cit., pp. 2117-2118.

125 CJCE, 16 juillet 1998, Imperial Chemical Industries ple (ICI) contre Kenneth Hall Colmer (Her Majesty’s inspector of
axes), aff. C-264/96, § 26 (ECLLEU:C:1998:370, Rec., 1998, p. 1-4695 ; RTD com., 1998, p. 983, note Gérard
JAZOTTES).

335



336

par la Cour comme étant la traduction de I’évasion fiscale en tant que justification
européenne. C’est cependant la seule information qui peut étre tirée de cet arrét au sujet
des montages artificiels. La Cour a en effet simplement constaté qu’en l'espéce, le
Royaume-Uni avait établi une législation fondée sur le risque d’évasion fiscale qui visait
en réalité toutes les filiales britanniques établies a I’étranger, ce qui portait atteinte a la
liberté d’établissement et constituait une discrimination injustifiée™. Elle n’a pas eu
besoin d’approfondir d’autres éléments car la question préjudicielle ne portait que sur ce
point ; il fallut donc attendre 2005 pour connaitre la définition de la notion de montage

artificiel.

471. — L’affaire Cadbury Schweppes™ mettait en présence cette méme entreprise
face au gouvernement britannique devant les tribunaux nationaux. Devant 'impossibilité
de déterminer si la législation prévoyant I'imposition d’une société mere sur les bénéfices
de ses filiales situées sur un autre territoire répondait ou non aux conditions évoquées
dans Parrét de 1998, les juges britanniques ont soumis une question préjudicielle a la
Cour. La réponse était trés attendue puisque P’affaire a vu onze Etats autres que le
Royaume-Uni déposer leurs observations. Afin de clarifier son raisonnement, la Cour I’a
scindé en quatre étapesm, au terme desquelles elle a admis qu’une « mesure nationale
restreignant la liberté d’établissement pent étre justifiée lorsqu’elle vise spécifiquement les montages
purement artificiels dont le but est d’échapper @ Lemprise de la ligislation de I'Etat membre
concerné »'®. Si elle s’est penchée sur les conditions devant entourer cette législation et
notamment sur le test du mobile qui doit étre effectué pour controler qu’elle est
proportionnelle a son objet, la Cour a également fourni des éléments de définition des
montages que ces législations tendent a sanctionner. Il résulte du paragraphe 55 de son

arrét que ces montages sont « dépourvus de réalité économique, dans le but d’éluder I'impit

26 Thid, §26.

27 CJCE, Grande Chambre, 12 septembre 2006, Cadbury Schweppes ple contre Commissioners of Inland Revenue, aff. C-
196/04, ECLLI:EU:C:2006:544, Rec., 2006, p.1-7995 ; Buil. mensuel d’information des sociétés Joly, 2006, n° 12,
p- 1399, note Cyril VALENTIN et Delphine CHARRIER-BLESTEL ; Courrier juridique des finances et de
Lindustrie, 2006, n° 42, p. 4, note Michel LEJEUNE, Frédéric FONT, Katine MAILLARD et autres ; JCP E,
2006, n° 49, comm. n° 2769, note Eric MEIER et Bernard BOUTEMY ; Revse des affaires enrgpéennes, 2007,
n° 1, p. 57, note Benoit DELAUNAY ; LLPA, 2006, n° 110, p. 4, note Eric MEIER ; Revue Europe, 2000,
n° 11, pp. 18-20, comm. n°® 314.

128 MARIATTE Flavien, « Fiscalité directe des entreprises et liberté d’établissement », Revse Europe, 2006, n° 11,
pp- 18-20, comm. n° 314, p. 19.

129 CJCE, Grande Chambre, 12 septembre 2006, Cadbury Schweppes ple contre Commissioners of Inland Revenue, aff. C-
196/04, préc., §51. Il faut néanmoins que la norme remplisse une condition : « pour gu'une restriction a la liberté
d’établissement puisse étre justifice par des motifs de lutte contre des pratiques abusives, le but spécifique d’une telle restriction
doit étre de faire obstacle d des comportements consistant a créer des montages purement artificiels, dépourvus de réalité
économique, dans le but d'éluder 'impot normalement dii sur les bénéfices générés par des activités réalisées sur le territoire

national » (ibid., §55).
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normalement dii sur les bénéfices générés par des activités réalisées sur le territoire national ». Deux
éléments les constituent : le caractére fictif, artificiel, de leur fonctionnement et le but de
leur mise en place, I'intention qui sous-tend leur création : I’évasion fiscale. Pour les
reconnaitre, il suffit par conséquent de constater « outre un élément subjectif consistant en la
volonté d’obtenir un avantage fiscal, qu’il ressorte d’éléments objectifs que, malgré un respect formel des
conditions prévues par le droit communantaire, l'objectif poursuivi par la liberté d’établissement |... —
lequel vise a rendre possible 'exercice d’une activité réelle sur tout le sol de 'Union
européenne —| #’a pas été atteint [...] »" . La Cour a cette fois-ci fourni des informations
quant a la corrélation entre la notion de montage artificiel et affaire présentée aux juges
nationaux. Elle a méme cité des exemples. Ainsi a-t-elle insisté sur la notion
d’« implantation fictive » sur le territoire, qui est déterminée par l'absence d’activité
économique réelle™, puisque c’est justement I'objectif de la liberté d’établissement que
de garantir son exercice™. En ce sens, les situations topiques sont les filiales « « boite aux

. 134
lettres » ou « écran » » .

472. — L’arrét Marks et Spencer™, « pendant de la décision Cadbury (transfert de pertes
déductibles, et non de bénéfices imposables, intra-groupe) »*°, n’apportera pas plus
d’éclaircissements. Les montages artificiels y sont simplement mentionnés, en tant que

justification éventuelle des législations nationales visant a lutter contre I’évolution

180 [hid, §55.

Bl CJCE, Grande Chambre, 12 septembre 2006, Cadbury Schweppes ple contre Commissioners of Inland Revenue, aff. C-
196/04, préc., §64.

B2 Tpid, §68.

183« Et c’est principalement par référence a objectif poursuivi par le principe de la liberté d’établissement que le comportement de la
personne imposable doit étre évalué, objectif qui est, en substance, de garantir, notamment, l'implantation « réelle » d'une société
dans un Etat membre d’accneil et Vexercice d'une activité économique « effective » dans celui-ci» (MARIATTE Flavien,
« Fiscalité directe des entreprises et liberté d’établissement », loc. cit., p. 19).

134 CJCE, Grande Chambre, 12 septembre 2006, Cadbury Schweppes ple contre Commissioners of Inland Revenne, aff. C-
196/04, préc., §68.

135 CJCE, Grande Chambre, 13 décembre 2005, Marks et Spencer ple contre David Halsey (Her Magesty’s Inspector of
Taxes), aff. C-446/03, ECLLEU:C:2005:763, Rer., 2005, p. 1-10837 ; Bull. mensuel d'information des sociétés Joby,
20006, n® 3, p. 352, note Eric GINTER ; Droit des sociétés, 2006, n° 2, p. 32, note Jean-Luc PIERRE ; LLPA,
2005, n°® 250, p. 3, note Bernard BOUTEMY et Eric MEIER ; Option finance, 2006, n° 864, p. 20, note
Melchior WATHELET et Francis LEFEBVRE ; Option finance, 2006, n°® 866, p. 28, note Nicolas MELOT ;
Revue Eurgpe, 2006, n° 2, p. 21, comm. n° 48, note Flavien MARIATTE ; Revue Lexbase Hebdo-Edition Jiscale,
2006, n° 197, note Valérie Le QUINTREC ; RTD com., 2006, n° 2, p. 415, note Claude CHAMPAUD et
Didier DANET ; RTD c¢om., 2006, n° 2, p. 513, note Gérard JAZOTTES ; RTD eur., 2007, n° 1, p. 75, note
Catherine PRIETO ; RJEP, 2006, n°® 631, p. 197, note Laurent VALLEE.

36 BOUTEMY Bernard et MEIER FEric, « Sociétés étrangéres controlées et liberté d’établissement — Note sous
CJCE, grande Chambre, 12 septembre 2006, Cadbury Schweppes ple contre Commissioners of Inland Revenue, aff.
n° C-196/04 », loc. cit., p. 2119.
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fiscale™. Néanmoins, aucun élément de définition n’y est fourni. Au contraire, l'arrét
Halifax™®, bien que ne nécessitant pas l'utilisation du montage artificiel, contient une
précision de ce qu’il faut entendre par Iexpression « activité économique ». La Cour y
a admis le champ d’application le plus large possible. Il en résulte que la définition de
montage artificiel est assurément conditionnée par les particularités de la liberté
d’établissement, tout en étant voisine de l’abus de droit, notion avec laquelle elle
entretient une relation étroite car elle constitue 'une de ses manifestations. C’est ainsi
quiil faut interpréter I’'absence de distinction réelle entre abus de droit et montage
artificiel dans Parrét Halifax™. 11 est effectivement naturel que les modes de définition
des techniques utilisées remplissent des conditions auxquelles répondent plus largement

les notions visant a qualifier ces comportements abusifs et frauduleux.

473. — Cette définition est actuellement la seule qui existe au sujet des montages
artificiels. La jurisprudence de la Cour témoigne d’une domination écrasante du droit
fiscal dans T’utilisation de cette notion, laquelle a rejailli sur le droit national. Les
décisions concernant les opérations fiscales artificielles y sont devenues courantes',

alors que celles concernant la méme forme en droit de la commande publique brillent

137 CJCE, Grande Chambre, 13 décembre 2005, Marks et Spencer ple contre David Halsey (Her Majesty’s Inspector of
Taxes), aff. C-446/03, préc., §50.

138 CJCE, Grande Chambre, 21 février 2006, Halifax ple, Leeds Permanent Development Services 1td et County Wide
Property Investments Ltd, aff. C-255/02, ECLI:EU:C:2006:121 ; Rer., 2006, p. 1609 ; Bull. des concl. fiscales, 2006,
n° 5, p. 62, concl. Luis Miguel POIARES MADURO ; Droit et patrimoine, 2006, n° 154, p. 86, note Daniel
GUTMANN et Fric PORNIN; Revne Europe, 2006, n°4, pp.27-28, comm. n® 128, note Flavien
MARIATTE ; Revwe Lexbase Hebdo - Eidition fiscale, 2006, n° 205, note Yolande SERANDOUR ; Revue de droit
fiseal, 2008, n° 23, p. 8, note Pierre FERNOUX ; Revue des contrats, 2007, n° 3, p. 1006, note Florence
DEBOISSY.

19 Jhid, §54 et 55.
M0 Jhid, §41 et 42.

W V. notamment : CE, 3éme, 8éme géme et 1(me Sous-sections réunies, 4 juillet 2014, 57 Bolloré SA, n° 357264,
ECLL:FR:CESSR:2014:357264.20140704 ; JurisData n° 2014-016263 ; publié au Rec. ; Bangue et droit, 2014,
n° 157, p. 58, chron. Carine SABOT et Loubna LEMAIRE ; Bull. des concl. fiscales, 2014, n° 10, p. 17, concl. ;
JCP E, 2014, n° 40, p. 50, comm. n°® 1498, note Jérome ARDOUIN ; Revsue de jurisprudence fiscale, 2014, n° 10,
p. 842, concl. Marie-Astrid NICOLAZO de BARMON ; CE, 3¢me, 8eme géme et 1(me Sous-sections réunies, 9
mai 2012, S# GBL Energy, n° 342221, ECLL:FR:CESSR:2012:342221.20120509 ; Rer., 2012, p. 195 ; Bull. des
concl. fiscales, 2012, n° 7, p. 67, concl. Laurent OLLEON ; Revue de droit fiscal, 2013, n° 4, p. 39, note Gauthier
BLANLUET ; Revue de jurisprudence fiscale, 2012, n° 7, p. 587, note Emilie BOKDAM-TOGNETTI ; CE, 8¢ et
3éme Sous-sections réunies, 18 mai 2005, Ministre de [économie, des finances et de [lindustrie contre Sté. Sagal,
n° 267087 ; Juris-Data n° 2005-080715 ; Rer., 2005, p. 203 ; Revue de droit fiscal, 2005, n° 44, p. 1715, étude
n° 39 par Guillaume GOULARD et Gide LOYRETTE NOUEL ; Revue de jurisprudence fiscale, 2005, n° 8,
n° 910, chron. Yves BENARD ; Revue de jurisprudence fiscale, 2005, 0n° 12, p. 943 ; Bull. des concl. fiscales, 2005,
n° 8-9, n° 110, concl. Pierre COLLIN ; Bull. de gestion fiscale des entreprises, 2005, n° 4, p.21, obs. Noél
CHAHID-NOURATI ; La revue administrative, 2005, n° 347, p. 482, obs. Olivier FOUQUET.
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par leur absence'. La possibilité d’adapter les développements étudiés supra n’a jamais
été explorée. Pourtant, cette définition est bel et bien transposable a la commande

publique.

2) Une définition adaptable aux montages artificiels visant la quasi-régie

474. — L’apparition de la locution « montage artificiel » constitue en droit fiscal
une marque d’évolution de la vision de la Cour. Dans les années 1980, cette derniere
avait nié toute restriction aux libertés puis, a la fin des années 1990, elle avait commencé
a admettre des dérogations. C’est pourquoi Maitre Boutemy put remarquer en 2005 que
« les débats actuels devant la Cour de justice portent davantage sur la reconnaissance de justifications
que sur lexistence d’entraves »®. 1a notion de montage artificiel s’inscrit dans ce
mouvement. Elle témoigne de la progression des lignes directrices de la jurisprudence
européenne. Une fois transposée dans le domaine de la quasi-régie, la notion de montage
artificiel perd néanmoins cet aspect. Dans ce cadre, son utilisation sera inversée. En
droit fiscal elle permet aux autorités étatiques de déroger, par le biais de leur législation,
aux principes de I'Union, dans loptique de lutter contre la fuite des capitaux. Au
contraire, dans le domaine des prestations intégrées, elle permet, notamment depuis

144

Parret Midling™ de soulever les obstacles a I'application de ces principes, en démontrant
que malgré les apparences, la structure concernée ne répond pas aux conditions
exonératoires de la quasi-régie, mais bien a une situation abusive. Cette différence ne
s’oppose pas a la transposition de la définition fiscale du montage artificiel aux tentatives

d’usurpation de la quasi-régie. Il en est de méme pour ses modalités de mise en ceuvre.

475. — L’utilisation du montage artificiel dans le domaine fiscal différe de sa mise
en ceuvre en maticre de commande publique. En droit fiscal, le but des sociétés

¢tablissant un montage artificiel est en général d’échapper a I'imposition nationale en

142 ]’expression n’est cependant pas étrangere aux auteurs écrivant sur la commande publique. Pour exemple,
Pexpression « montage artificiel » a été utilisée par le professeur Leroy et Monsieur Meunier pour souligner
Partificialité des associations transparentes (LEROY Marc, et MEUNIER Yvan, « Le risque de gestion de fait
dans les relations entre les collectivités territoriales et les associations », 7z DREYFUS Jean-David, GROUD
Hervé et PUGEAULT Serge (dir.), Associations et collectivités territoriales. Les liaisons dangereuses, 1" Harmattan,
Coll. Administration et aménagement du territoire, 2009, pp. 119-139, p. 125).

143 BOUTEMY Bernard et MEIER Eric, « Sociétés étrangeres controlées et liberté d’établissement — Note sous
CJCE, grande Chambre, 12 septembre 2006, Cadbury Schweppes ple contre Commissioners of Inland Revenne, aff.
n°® C-196/04 », loc. cit., p. 2119.

144 CJCE, 1¢c Chambre, 10 novembre 2005, Commission des Communantés européennes contre Républigue d’Autriche
(Viille de Midling), aff. C-29/04, préc.
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créant des structures (filiales ou succursales) dans d’autres Ftats ou les taux d’imposition
sont plus bas, afin de diminuer la masse d’imposition pesant sur les bénéfices de ces
structures. L’intérét de la notion de montage artificiel est, pour les juges nationaux, de
démontrer qu’elles utilisent abusivement ces différences de législation. LLa Cour s’est
donc échinée a déterminer dans quelles mesure et dans quelles conditions les législateurs
des Etats membres pouvaient édicter des normes portant atteinte aux libertés afin de
lever le voile sur ces montages. Dans le cadre de la quasi-régie, cette dualité n’existe pas.
Les juges ecuropéens et nationaux ont le méme but: révéler Dartificialité des
constructions afin de rétablir I"application des procédures prescrites par le droit de

I’'Union européenne.

476. — Plus globalement, celui qui crée le montage artificiel le fait soit pour
¢chapper a un droit, soit pour bénéficier d’un dispositif plus avantageux, qu’il soit
national ou européen. Lorsqu’il agit pour des motifs fiscaux, il vise souvent ces deux
objectifs simultanément. En droit de la commande publique, seul I'aspect échappatoire
est recherché. L’enjeu se situe toujours autour du rattachement au droit de I’'Union
européenne ou a son contournement. L’application de la notion de montage artificiel
met d’ailleurs en exergue la différence majeure d’harmonisation entre les domaines'®. La
ou les pouvoirs adjudicateurs cherchent simplement a échapper aux regles de mise en
concurrence que tous les Etats membres appliquent uniformément, les contribuables —
personnes physiques ou morales — cherchent a bénéficier de ’'absence de concertation
entre ceux-ci en matiere fiscale pour alléger leurs chargesl46. Bien qu’existantes, ces
différences n’ont pas réellement d’impact sur la notion de montage artificiel. Elles ne
font varier que les modalités d’examen des normes qui 'integrent aux ordres juridiques
internes. 1l en va ainsi du test du mobile, détaillé dans Vaffaire Cadbury Schweppes', qui

permet d’évaluer la 1égalité des législations nationales concernant I’évasion fiscale.

145 Ce qui explique d’ailleurs que Madame lonescu ait da différencier dans la construction du plan de ses travaux
de doctorat sur I'abus de droit 'application de I’abus de droit dans les domaines harmonisés et les autres
(IONESCU Raluca Nicoleta, I abus de droit en droit de I'Union enropéenne, op. cit.).

146 T.a coopération est néanmoins en cours d’amélioration en matiére fiscale, notamment depuis 'adoption de la
Directive 2011/16/UE du Conseil du 15 février 2011 relative a la coopération administrative dans le
domaine fiscal (JOUE L 64 du 11 mars 2011, pp. 1-12) et de son successeut, la Directive n® 2014/107/UE
du Conseil du 9 décembre 2014 modifiant la directive 2011/16/UE en ce qui concerne I’échange
automatique et obligatoire d’informations dans le domaine fiscal (JOUE L 359, du 16 décembre 2014, pp. 1-
29.

47 BOUTEMY Bernard et MEIER Eric, « Sociétés étrangeres controlées et liberté d’établissement — Note sous
CJCE, grande Chambre, 12 septembre 2006, Cadbury Schweppes ple contre Commissioners of Inland Revenue, affaire
n° C-196/04 », loc. cit., p. 2119.
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477. — Or, la commande publique étant extrémement harmonisée, les Etats n’ont
nul besoin de s’en détacher. Il leur arrive fréquemment de transposer directement ce qui
est déja édicté par les institutions européennes. Tel peut étre le cas pour la définition du
montage artificiel, d’autant qu’elle repose sur des éléments stables. Premierement, elle
s’étend sur une durée limitée a 'existence de I'avantage concerné — Iattribution de la
mission pour la quasi-régie, le temps d’existence de la norme en droit fiscal.
Deuxi¢mement, elle implique un seul et unique mobile: le rattachement ou
I’échappatoire a une ou plusieurs normes. Troisicmement, les transactions qui sont
effectuées en son sein sont artificielles. Dans des cas aussi flagrants que celui de affaire
Midling'®, de telles opérations sont inexistantes. Il arrive fréquemment qu’elles le soient
également en matic¢re fiscale. Dans cette discipline en effet, les structures au centre du
montage artificiel n’ont aucun impact sur Pactivité réellement exercée par la société
mere, ce qui tend par ailleurs a étre démontré par la distinction entre les entités ayant
une substance économique et celles n’en ayant pas. Ainsi que l’expose le professeur
Maublanc, il résulte de larrét Société Sagal® quil n’y a pas fraude a la loi lorsque le
montage revét une substance économique car en ce cas, il ne peut pas ¢tre considéré
comme étant artificiel™. Pour considérer que la société dans laquelle la Société Sagal
avait pris des parts était dépourvue de substance économique, le Conseil d’Etat s’est
reposé sur le fait que le Ministre de ’économie, des finances et de lindustrie avait

démontré que la société en cause était :

« sous lentiére dépendance de ['établissement bancaire a lorigine de sa création en ce qui
concerne tant sa gestion que ses investissements, que la totalité de son actif était constituée de
valeurs mobilieres, qu’elle n’avait aucune compétence technique en matiére de placements
financiers, que ses actionnaires ne prenaient aucune part aux assemblées statutaires, et

. cois o, s . 151
qu’ainsi, cette société était déponrvue de tonte substance »”".

En conséquence, en prenant des parts dans cette société, la Société Sagal avait eu pour

seul objectif de bénéficier du régime fiscalement avantageux dont cette dernic¢re profitait

148 CJCE, 1¢¢ Chambre, 10 novembre 2005, Commission des Communautés eurgpéennes contre République d’Auntriche
(Ville de Modling), aff. C-29/04, préc.

149 CE, 8me et 3¢me Sous-sections réunies, 18 mai 2005, Ministre de ['économie, des finances et de Iindustrie contre Sté.
Sagal, n° 267087, préc. Pour une application, v. notamment : CAA Patris, 10e»¢ Chambre, 26 novembre 2013,
SAS Cannes Evolution, n° 11PA04091 et 11PA0472 (inédit au Ree.) spéc. le considérant n® 13.

150 MAUBLANC Jean-Pietre, « Extension de la notion et du champ de ’abus de droit», AJDI, 2007, n° 12,
pp. 905-909, p. 909.
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au Luxembourg. Elle avait par conséquent participé a un montage artificiel. Ce
raisonnement semble pouvoir étre transposé a la détection des situations tendant
d’usurper la qualification interorganique. Seule la référence devra étre modifiée : au lieu
de chercher a prouver qu’il ne s’agit pas d’une réelle mise en ceuvre de la liberté
d’établissement —en recherchant s’il y a bien exercice d’une activité —, il suffira de
démontrer que n’existe aucune raison exonératoire de concurrence des lors que les
conditions de la quasi-régie ne sont pas réellement remplies. Apportant un nouvel indice
de l'adaptabilité de cette définition, Maitre Boutemy a rappelé que la charge de la preuve
porte sur les sociétés soupconnées d’évasion fiscale™. Ceci démontre une cohérence

d’ensemble : quel que soit le domaine d’intervention, la méme logique est a U'ceuvre.

478. — La différence concernant le montage artificiel en droit fiscal et en droit de
la commande publique tient a objectif qui sous-tend son utilisation par les juges et aux
conséquences qu’ils vont tirer de sa présence. C’est son utilisation qui va varier
conformément aux objectifs de chaque mati¢re. En dehors de ces nuances minimes, il
s’agit bien d’une seule notion dont la méme définition sera utilisée dans les deux cas.
Uniformes sur le plan de la définition générale, les hypothéses de montages artificiels

restent cependant multiples dans leur mise en ceuvre.

B. Une expression englobant les nombreuses hypothéses envisageables
pour usurper une dérogation interorganique

479. — L’emploi par la Cour de Pexpression « montage artificiel », s’il est tres
parlant, plonge néanmoins le lecteur en pleine incertitude lorsque celui-ci entreprend d’y
accoler une signification et une concrétisation précises. Il est impossible de les
répertorier étant donné que, par définition, les montages ne résultent pas de mode¢les
préexistants. Par le choix des termes, la Cour a néanmoins signifié la reprise de plusieurs
¢léments de caractérisation des montages juridiques (1). Se pose de ce fait la question de
l'utilisation de certaines formes tres prisées du droit des sociétés en tant que montages

artificiels permettant d’abuser de la quasi-régie (2).

151 CE, 8me et 3¢me Sous-sections réunies, 18 mai 2005, Ministre contre Sté. Sagal, n° 267087, préc.

1522 BOUTEMY Bernard et MEIER Eric, « Sociétés étrangeres controlées et liberté d’établissement — Note sous
CJCE, grande Chambre, 12 septembre 2006, Cadbury Schweppes ple contre Commissioners of Inland Revenue, aff.
n°® C-196/04 », loc. cit., pp. 2118-2119.



MOURIESSE Elise| La quasi-régie en droit public frangais | décembre 2015

Université Panthéon-Assas

1) L’affiliation certaine aux montages juridiques

480. — I arrét Halifax™ donne un apercu des divers synonymes que la Cour
utilise pour mentionner les montages artificiels. Les termes de « plan »>*, &'« apérations
purement  artificielles »'® ou encore de « situations artificielles »** y sont employés. Ces
appellations abordent différents aspects distincts qui sont regroupés dans la notion de
montage, laquelle doit étre étudiée séparément. Avant d’étre artificiel (ou complexe en
maticre de contrats publics), le montage est en effet un montage juridique. Maints
auteurs ont étudié ses caractéristiques, soit parce qu’ils s’y intéressaient directement™,
soit parce quils étudiaient certaines de ses manifestations™. Il faut néanmoins les
réexaminer sous le prisme des conditions exposées par la Cour dans laffaire Mdidling",
car il semble que celle-ci ait souhaité réutiliser les éléments de définition des montages
juridiques classiques. En ajoutant la notion d’artifice, elle a indiqué que, contrairement a
ces derniers, qui peuvent se situer aux frontieres de la légalité sans jamais les franchir,

ceux qui sont artificiels les ont outrepassées.

481. — Selon la doctrine, deux éléments permettent de les caractériser : la mise en

commun de différents actes et le souhait d’atteindre un but particulier.

« [Le| montage juridique est donc un assemblage on une succession d’actes interdépendants,

destinés a produire on a éviter une situation entierement nouvelle, tout en générant des effets :

13 CJCE, Grande Chambre, 21 février 2006, Halifax ple, Leeds Permanent Development Services 1.td et County Wide
Property Investments 1.4d, aff. C-255/02, préc.

154 Jhid, §42.
55 Jhid, §62.
156 Ihid., §66.

157 COHEN Daniel, « La légitimité des montages en droit des sociétés », i L avenir du droit, Mélanges en hommage a
Frangois Terré, Dalloz, Coll. Etudes, Mélanges, Travaux, 1999, pp. 261-174 ; DOM Jean-Philippe, Les montages
en droit des sociétés, Joly, Coll. Pratique des affaires, 1998 ; PORACCHIA Didier, La réception juridique des
montages congus par les professionnels, Presses universitaires d’Aix-Marseille, Coll. Institut de droit des affaires,
1998.

158 CUTAJAR-RIVIERE, La société-écran. Essai sur sa notion et son régime juridigne, LGDJ, Coll. Bibliothéque de
droit privé, T. 292, 1998.

15 CJCE, 1¢c Chambre, 10 novembre 2005, Commission des Communantés européennes contre Républigue d’Autriche
(Viille de Midling), aff. C-29/04, préc.
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— différents de cenx qu’aurait engendrés chaque acte pris isolément et puis/on — différents de

censc qu’anrait produits un acte équivalent légalement et directement applicable »'*.

IIs reposent sur une multitude d’actes qui sont leur « matiére premicre »*. Pour les
identifier lorsqu’ils sont artificiels, la Cour s’est donc focalisée sur ces éléments. Ainsi a-
t-clle constaté dans Parrét Midling'® la présence dune « construction artificielle comprenant
plusienrs phases distinctes, a savoir la création de la société Abfall, la conclusion avec celle-ci du contrat
d’élimination des déchets et la cession de 49 % des parts de cette société a la société Sanbermacher »'*.
Si elle a repris le fait qu’ils reposent sur une multitude d’actes, qu’ils soient contractuels
ou unilatéraux, la Cour ne pouvait pas réutiliser le cas d’une convention qui
récapitulerait ensemble des étapes du montage'™. Ceci est peu probable lorsque le
montage est artificiel, puisqu’il semble illogique d’officialiser la volonté de tromper les
institutions de I’'Union européenne. La chronologie de formation ne peut donc pas étre a

la lettre celle qui est naturellement prescritel65.

482. — De plus, puisqu’il est « le fruit de la rencontre entre I'antonomie de la volonté et

Vintelligence »'*

et qu’il n’entre pas dans les catégories précongues, le montage implique
une certaine insécurité juridique. Ainsi est-il « zzpossible dans de nombreuses situations, de dire
ab initio s7 le montage sera validé on invalidé. Le risque juridique est inhérent an montage du fait de
la manipulation des régles de droit gun’il induit »'”'. C’est le point sur lequel insistent le plus les
auteurs, puisque la plupart d’entre eux ont choisi 'angle privatiste de la protection des

personnes créant des sociétés. Ils se sont par conséquent concentrés sur les intéréts de

ces sociétés et Poptimisation de leurs moyens. A I'inverse, ils se sont trés peu intéressés a

160 DOM Jean-Philippe, Les montages en droit des sociétés, op. cit., p. 14, n° 20, tel que reproduit 7z CUTAJAR-
RIVIERE Chantal, [a société-écran. Essai sur sa notion et son régime juridique, op. cit., p. 5, note 1. Le professeur
Cohen définit les montages « comme la coordination dopérations souvent matériellement distinctes mais congues et
organisées intellectuellement dans une méme finalité » (COHEN Daniel, « La légitimité des montages en droit des
sociétés », loc. cit., p. 201). « Le terme montage est employé pour décrire une situation juridique dans laguelle une on plusieurs
personnes ont assemblé plusieurs actes juridiques ponr atteindre un but particulier» (PORACCHIA Didier, La réception
Juridique des montages congus par les professionnels, op. cit., p. 45 pt 32). « I/ renvoie a un assemblage d'éléments et plus
précisément, a une combinaison dactes juridiques imaginée pour réaliser une opération juridique particuliére. 1/ constitue nne
Jagon particuliere de concevoir le droit » (ibid., p. 440, pt 733).

161 DOM Jean-Philippe, Les montages en droit des sociétés, op. cit., pp. 13-14.

162 CJCE, 1¢¢ Chambre, 10 novembre 2005, Commission des Communantés européennes contre Républigne d’Autriche
(Viille de Mdling), aff. C-29/04, préc.

16 Thid, §40.

164 Te professeur Poracchia la nomme « contrat-cadre» (PORACCHIA Didier, La réception juridique des montages
congus par les professionnels, op. cit., p.439). Le professeur Dom développe également cette idée, sous
Pexpression « protocole d’accord » (DOM Jean-Philippe, Les montages en droit des sociétés, op. cit., p. 467).

165 V. notamment DOM Jean-Philippe, Les nontages en droit des sociétés, op. cit., pp. 455-545.
166 Ibid., p. 528, pt 898.
167 PORACCHIA Didier, La réception juridique des montages congus par les professionnels, op. cit., p. 440, pt 735.
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la bonne marche de la concurrence et encore moins au droit de la commande publique.
Lorsqu’elle se trouva face a des montages artificiels, la Cour fut moins prompte a saluer
la « volonté innovante »*® et la tonification du droit des contrats. Pourtant, le fait de les
utiliser comme un instrument permettant de servir des fins particulieres, distinctes de
celles attribuées a chaque acte pris indépendamment, est inhérent au montage
juridique'”. T.a dérive vers une utilisation frauduleuse n’en est que facilitée. Ainsi, le
professeur Terneyre exposait-il qu’ils peuvent viser a satisfaire « /la volonté — affirmée ou
diffuse — de s’affranchir de certaines régles contraignantes du droit des marchés publics »™°. Cette
possibilité ne permet cependant pas de recourir a toutes les extravagances. Ainsi, « § /s ne
peuvent a prioti étre suspects ou condamnés, les montages ne saunraient cependant étre admis sans limite

an nom d’mne philosophie dite libérale antrefois défendne »".

Lorsque le montage, méme
complexe, respecte la réglementation en vigueur, rien ne linterdit. Adapter les normes
aux besoins pratiques ne constitue aprés tout qu’une réponse a un souci de meilleure
gestion des ressources temporelles et financieres. Le souci d’optimisation bénéficie d’une
légitimité de principe grace a la flexibilité des catégories juridiques, elle-méme dictée par

Iirréductibilité de ’autonomie de la volonté

483. — Ce n’est que lorsque l'action devient artificielle qu’elle est susceptible
d’étre sanctionnée. Tout montage tendant, par exemple, a créer une situation permettant
simplement de détourner le mécanisme des seuils sera considéré comme artificiel et sera
requalifié en situation abusive, comme ce fut le cas dans l'arrét Midling'™. Se dessine par
conséquent ici la fronti¢re entre le simple montage et le montage artificiel et, ergo, celle
entre ce qui est compatible avec la quasi-régie ou non. §’il est difficile de considérer que
certaines formes entreront automatiquement dans la catégorie des montages artificiels, il
est néanmoins possible d’aborder deux techniques juridiques qui semblent vouées a étre

utilisées pour de tels montages : les sociétés écran et les sociétés en sommeil.

168 CUTAJAR-RIVIERE Chantal, Ia société-éoran. Essai sur sa notion et son régime juridique, ap. cit., p. 23, pt 41.

169 PORACCHIA Didiert, La réception juridique des montages congus par les professionnels, op. cit., p. 27, pt 17 (v. aussi
pt 16).

170 TERNEYRE Philippe, « Les montages contractuels complexes », foc. cit., p. 43.
17t COHEN Daniel, « La légitimité des montages en droit des sociétés », f. cit., p. 261-262.
12 CUTAJAR-RIVIERE Chantal, Ia société-éoran. Essai sur sa notion et son régime juridique, op. cit., p. 15.

173 CJCE, 1% Chambre, 10 novembre 2005, Commission des Communantés européennes contre Républigue d’Autriche
(Viille de Mdling), aff. C-29/04, préc.
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2) La difficile utilisation de sociétés écran et de sociétés en sommeil en
tant que prestataires intégrés

484. — Le droit des sociétés fournit plusieurs exemples de « wontages juridigunes
ingénienx » qui se sont développés « spécialement dans la matiere des sociétés an centre de la vie des
. P . 1 . .
affaires (dans laguelle le calcul des coiits et des rendements est essentielle) » ™. Si ’acte est bien leur
« matiere premiere », la société est leur « articulation », a tel point qu’elle en devient « une
. . . 175 . . . ~ , .
institution » . Les pouvoirs adjudicateurs peuvent étre tentés de reproduire ces
techniques, connues pour favoriser I'opacité et la dissimulation, afin d’usurper le
mécanisme des prestations intégrées. Tel est le cas des sociétés écran et des sociétés en

sommeil.

485. — La société écran est « le résultat de ['utilisation dévoyée de la personne morale
consistant a créer on a entretenir une apparence dissociée de la réalité. Elle sinscrit dans le cadre

6

Juridigue de Dillicite »"™. 7

Cette « technique d’infléchissement des régles d’ordre public»"" est
principalement utilisée comme moyen d’¢luder Plimp6t™, méme si elle Dest
accessoirement afin de contourner lobligation d’information contractuelle'. Les
exemples dans le domaine fiscal sont donc nombreux. Les affaires issues de celui-ci au
sujet du montage artificiel mettaient d’ailleurs en scéne des sociétés écran™. Les sociétés
écran qui sont ici concernées sont celles qui tendent a faire croire que l’entreprise
concernée est la filiale d’une autre ou, tout du moins, lui appartient, alors que
I'inscription de celle-ci a son capital n’est qu’un préte-nom. Cette hypothese n’était pas

en cause dans Paffaire Mdidling™

. Le montage artificiel créé par la commune autrichienne
n’intervenait pas dans le domaine de I'apparence mais plus de la duperie. La société
initiale n’est pas faussement apparue comme interorganique. Elle I'a réellement été,
pendant une tres courte durée. Aucun mécanisme ne venait dissimuler sa composition
aux personnes extérieures. Au contraire, la société écran implique une opacité pour des

opérations dont le public n’aura pas connaissance. Les techniques sont donc différentes.

Il est certain que les sociétés écran peuvent ctre qualifiées de montages artificiels. Elles

174 COHEN Daniel, « La légitimité des montages en droit des sociétés », loc. cit., p. 261.

175 DOM Jean-Philippe, Les montages en droit des sociétés, op. cit., pp. 13-14.

16 CUTAJAR-RIVIERE Chantal, La société-écran. Essai sur sa notion et son régime juridique, op. cit , p. 455, pt 471.
177 Ibid., p. 65.

18 Ibid., pp. 73-80.

179 Ibid., p. 73.

180 V. notamment : CJCE, Grande Chambre, 12 septembre 2006, Cadbury Schweppes ple, aff. C-196/04, préc. et
CJCE, Grande Chambre, 21 février 2006, Halifax pl, 1.eeds Permanent Development Services 1.td et County Wide
Property Investments 1.1d, aff. C-255/02, préc.

81 CJCE, 1¢¢ Chambre, 10 novembre 2005, Commission des Communantés européennes contre Républigne d’Autriche
(Viille de Modling), aff. C-29/04, préc.
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sembleraient par conséquent faire partie de ces techniques que les pouvoirs adjudicateurs
. y s . , .

pourraient trouver tentant d’utiliser pour abuser du droit européen. Cette technique

semble néanmoins difficile a mettre en ceuvre au vu de la transparence désormais

imposée par la commande publique.

486. — Le probleme se pose différemment concernant les sociétés en sommeil
qui, en cessant temporairement lactivité de I'entité, impliquent également I'opacité et la
dissimulation. « La fraude a la loi réalisée par les fondateurs de sociétés en sommeil emprunte la
technique de la simulation. Les actes ostensibles ne sont que des facades élaborées pour cacher lenrs
desseins »'®. Concernant les usurpations de situations interorganiques, c’est pour leur
aspect anesthésiant qu’elles sont intéressantes. Il peut étre envisagé de plonger une entité
en sommeil pendant quelques mois puis de la réactiver aprés avoir effectué des
modifications substantielles. Ainsi pourrait-elle devenir 'une des « situations a rattachement
artificiel au droit communantaire »'. Dans Uaffaire Midling™, ce procédé n’a pas été utilisé
étant donné que la transformation du capital a été opérée presque parallelement a la
naissance de la société. Or, la plupart des situations d’usurpation se produisent lors de la
création ou de la transformation de la société en vue de répondre aux conditions
jurisprudentielles, puisque c’est des lattribution de la mission que cette entité doit
répondre a celles-ci. I est tout d’abord peu envisageable qu’un pouvoir adjudicateur
plonge une société en sommeil des sa création, puisque ce serait suspect. Créant un délai
supplémentaire et inutile, cela serait en outre préjudiciable a 'exécution de la mission
qu’il souhaite déléguer. Dans I’hypothése ou l'organisme préexisterait, il faudrait
commencer par le sortir de son sommeil. Dans ce cas, deux hypotheses sont
envisageables : soit son capital est entiecrement public et la mission lui est attribuée sans
mise en concurrence, soit il contient des participations privées qui permettent quand
méme P'exonération d’une telle procédure en vertu des directives, soit il contient des
participations privées incompatibles avec la qualification interorganique et cette
affectation devra étre effectuée conformément aux regles de la commande publique.
Dans ce dernier cas, il faudra modifier les modalités de fonctionnement de 'entreprise
avant toute passation de contrat. Seules des manipulations ultérieures au statut de société

en sommeil pourront donc permettre des fraudes a la quasi-régie, des manceuvres qui

182 DIENER Pascal, « Un abus de la personnalité morale : les sociétés en sommeil », foc. cit., p. 116, n° 74.
183 JONESCU Raluca Nicoleta, I abus de droit en droit de I'Union enrgpéenne, gp. cit., p. 15.

184 CJCE, 1% Chambre, 10 novembre 2005, Commission des Communantés européennes contre Républigue d’Autriche
(Viille de Midling), aff. C-29/04, préc.
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pourraient étre repérées dans le cadre d’une procédure contentieuse, comme ce fut le cas
dans 'arrét Modling. La Commission a en effet pu rapporter la preuve de Pouverture du
capital de la société concernée et du fait que c’était prévu avant méme la création de
ladite société. Les sociétés en sommeil semblent en conséquence plus adaptées a la
fraude au droit bancaire et fiscal qu’a celle portant sur les regles de mise en concurrence.
Un pouvoir adjudicateur qui les choisirait pour usurper une dérogation interorganique

ferait un choix peu opportun.

487. — Il en résulte que les formes institutionnalisées du droit des sociétés
pouvant étre qualifiées de montages artificiels sont envisageables pour bénéficier
abusivement de la quasi-régie mais que leur utilisation a cette seule fin serait

difficilement appropriée.

488. — Les sociétés holdings ne doivent pas étre rangées d’office parmi ces
instruments a la limite de la légalité. Elles différent en effet des sociétés écran
puisqu’elles ont un réle attitré : détenir des parts dans d’autres personnes morales. Elles
ne constituent pas d’office des formes frauduleuses car, si elles sont parfois condamnées,
c’est en raison d’irrégularités dans leur formation ou leur exécution, mais pas parce qu’il
s’agit de sociétés holdings'. Bien siir, elles peuvent étre travesties, notamment par le
« reconrs artificiel anx holdings de courte durée»™*; dans un tel cas la qualification
interorganique semblerait vouée a étre retirée a la société concernée. Néanmoins, il
semble impossible de considérer qu’elles seraient automatiquement considérées comme
répondant a la définition du montage artificiel exclu du champ d’application de la quasi-
régie sous ’empire de la jurisprudence de la Cour. En théorie, un prestataire intégré peut
par conséquent étre une société holding, mais des confirmations jurisprudentielles ou
normatives seraient sur ce point souhaitable, compte tenu de la particularité de ce type
de société. La Cour n’a en effet pas eu a étudier de telles situations et les directives
n’abordent pas véritablement ce point. En outre, 'absence d’une substance économique
de ladite société pourrait notamment faire resurgir le spectre du montage artificiel et de
I’abus de droit, de telle sorte que dans une telle situation, seule une approche casuistique
quand a la réalité de ’existence du prestataire est envisageable. Ce critere de la substance
¢conomique est en effet utilisé par les juridictions en maticre fiscale, pour distinguer les

sociétés holdings tendant uniquement a bénéficier frauduleusement d’une législation

185 CUTAJAR-RIVIERE Chantal, La société-écran. Essai sur sa notion et son régime juridique, op. cit., pp. 37-41.
186 JONESCU Raluca Nicoleta, I."abus de droit en droit de I'Union enropéenne, op. cit., p. 133.
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fiscale plus avantageuse'. Son utilisation dans le cadre de la quasi-régie n’est pas a

exclure.

489. — Il semble cependant que la question de la société holding soit plus
envisageable sous I'angle de sa présence entre des pouvoirs adjudicateurs et les entités
prétendument intégrées. Seul cet angle a pour ’heure été présenté a la Cour dans le cadre
des affaires soumises a son appréciation au sujet de la quasi-régie, plus précisément dans
Parrét Carbotermo™. Etait en effet en cause un montage « pour le moins exotique »'| posant
la question du contréle analogue indirect, exercé par un pouvoir adjudicateur sur une
entité, par le biais d’un troisicme organisme. Dans sa réponse, la Cour n’a pas totalement
écarté la possibilité d’un contréle interorganique indirect. Elle a simplement constaté que
I'influence du pouvoir adjudicateur en cause ne s’exercait qu’a travers un intermédiaire et

a ensuite affirmé que :

« |V)intervention d’un tel intermédiaire peut, selon les circonstances du cas d’espece, affaiblir
le contrile éventuellement exercé par le ponvoir adjudicateur sur une société par actions du

simple fait de participer a son capital »".

490. — La présence d’une société holding n’est donc pas envisagée sous 'angle du
montage artificiel, mais simplement sous I’angle de la potentielle distorsion de contréle
qu’il peut entrainer. Une société holding, par son statut d’intermédiaire, risquerait en effet
d’affaiblir le contréle. Elle n’est néanmoins pas considérée comme étant interdite ou
incompatible d’office avec la quasi-régie. Chaque situation nécessite par conséquent une
¢tude attentive de I'impact de sa présence sur I’existence de I'influence déterminante des

pouvoirs adjudicateurs sur ’entité prétendument interorganique.

491. — Tinalement, Parrét Mdidling apparait comme un curseur particulier : celui de

la démarcation entre les situations abusives au regard du droit de I’'Union et celles qui ne

187 V. notamment : CE, 9¢me et 10¢me Sous-sections réunies, 11 mai 2015, S# Natixis, n° 365564 ; Bull. mensuel
dinformation des sociétés Joly, 2015, n° 7, pp. 352-353, note Bernard SAINTOURENS ; Revue de droit fiscal, 2015,
n° 31, pp. 70-80, comm. n°® 526, concl. Emilie BOKDAM-TOGNETTTI; note Nicolas de BOYNES.

188 CJCE, 1¢¢ Chambre, 11 mai 2006, Carbotermo SpA et Consorzio Alisei contre Comune di Busto Arsizio et AGESP
SpA, aff. C-340/04, préc., §37.
18 LINDITCH Florian, «Le «én house» finalement sauvé par la Cour de justice des communautés

européennes ? », loc. cit., p. 755.

10 CJCE, 1¢¢ Chambre, 11 mai 2006, Carbotermo SpA et Consorzio Alisei contre Comune di Busto Arsizio et AGESP
SpA, aff. C-340/04, préc., §39.
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le sont pas. Or, il n’exclut que les montages artificiels, participant ainsi a un constat : les
montages complexes ne peuvent pas ctre automatiquement déclarés comme étant
incompatibles avec les situations interorganiques. Une telle rencontre présente
néanmoins des particularités, notamment concernant la vigilance applicable, qui

nécessite par conséquent d’étre abordées.
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523. — Les développements de la premicre partie de notre étude ont permis de
circonscrire précisément la dérogation interorganique : ses frontiéres, ses implications en
mati¢re de mise en concurrence et les éléments qui ont conduit a affirmer sa légitimité.
Ce travail de circonscription doit désormais étre utilisé pour rechercher quelles sont les
implications de la quasi-régie en tant que construction juridique. Il s’agira par
conséquent de se focaliser non plus sur son champ d’application pour mieux le cibler
mais de dégager I'identité constituée par sa structure, afin de la situer par rapport aux
constructions juridiques existantes. 1l sera également recherché si elle est susceptible
d’avoir des influences, voire de provoquer des bouleversements sur ces catégories. 1l ne
s’agit pas simplement la d’une simple ceuvre de catégorisation. La qualification de la
quasi-régie en tant que construction juridique permettra de mieux cibler le régime
applicable en son sein, de sorte que par une démarche circulaire, nous utiliserons les
implications de la quasi-régie dégagées dans la premiere partie pour en dégager sa
catégorie et, ergo, mieux déterminer ses modalités concrétes de mise en ceuvre afin,

éventuellement, d’avertir ses acteurs sur les bornes de leur action.

524. — A ce titre, il faut rappeler que la quasi-régie fonctionne par inclusion :
seules les entités qui remplissent ses criteres peuvent bénéficier de la qualité de
prestataire intégré. Les pouvoirs adjudicateurs souhaitant créer un tel mécanisme
pourraient donc facilement se méprendre sur ses implications réelles, notamment en
maticre de gestion, en pensant notamment que c’est un systeme « clef en main » avec des
cadres contraignants prédéterminés, alors que ce n’est pas le cas. La quasi-régie n’est
qu'un moule malléable encadrant les deux structures que sont les détenteurs et leurs
opérateurs dédiés. Il importe de bien veiller au maintien de ses criteres pour conserver la
qualification interorganique mais en dehors de cette implication sa mise en ceuvre laisse
une grande place a la flexibilité. La neutralité en tant que justification initiale de la quasi-
régie' trouve donc ici 'une de ses concrétisations les plus flagrantes, de sorte que la
quasi-régie n’a actuellement aucune identité organisationnelle (Titre 1). Les ¢éléments
structurels qui la fondent entretiennent cependant une relation contractuelle particuliere,
de sorte que si elle n’est pas un mode de gestion et ne semble pas vouée a le devenir, elle

constitue indéniablement contrat spécial: le contrat interorganique (Titre 2).

1 Sur la neutralité en tant que fondement de la quasi-régie, v. : supra, Partie 1, Titre 1, Chapitre 2, Section 2, §1,
A.
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TITRE 1. I.’ABSENCE D’ IDENTITE
ORGANISATIONNELLE DE LA QUASI-REGIE

525. — D’expression quasi-régie révele aisément l'idée qu’elle recouvre : elle
concerne des personnes juridiques qui, au méme titre que les structures en régie, ne
seraient que le prolongement de leurs détenteurs, ce qui justifie corrélativement une
dérogation aux régles de la commande publique. Ce lien entre régie et prestations
intégrées n’a pas été opéré au niveau de 'Union européenne mais au niveau interne.
Consacré par la Commission de néologie en 2008 avec I'appellation quasi-régie’, il a en
réalité été opéré par le Conseil d’Etat qui, dans arrét Commune d’Aix en Provence® a situé
les prestations intégrées parmi les modes de gestion du service public en régie. Le
Conseil d’Etat semble ainsi conférer a la quasi-régie une ambition plus importante, celle
d’étre un mode de gestion d’une activité. Logique dans le cadre de l'affaire précitée,
Iinscription du terme régie dans I'appellation francaise des prestations intégrées releve
cependant du parti pris ou, a minima, de questionnements portant sur la réalité de cette
dérogation. Le droit interne implique en effet d’examiner si, au méme titre que la régie,
la quasi-régie dépasse sa caractéristique de dérogation pour reposer sur une véritable
unité organisationnelle, qui serait a mi-chemin entre les formes de régie et
d’externalisation. La correspondance entre la quasi-régie et certains concepts parfois
décrits comme ¢étant a la frontiere entre ces deux extrémes —tels que la régie
personnalisée — ayant d’ores et déja été écartée’, la question de lidentité

organisationnelle de la dérogation interorganique reste ouverte.

526. — 1l faudrait, pour lui reconnaitre une telle identité, que ses implications
dépassent le stade de la dérogation en mati¢re de contrats publics. Ce serait notamment
le cas si, sous son empire, les formes empruntées par les prestataires intégrés subissaient
bien une influence uniforme de la quasi-régie, permettant de dégager une véritable unité
de ces prestataires derriere la forme qu’ils revétent. Le constat contraire parait

néanmoins s’imposer. Son influence sur les choix des modes d’intervention des pouvoirs

1 Commission de néologie, Vocabulaire de ['économie et des finances (liste de termes, expressions et définitions adoptés),
préc.
2 CE, Section, 6 avtil 2007, Cne d’Aix-en-Provence contre M. et Mme Jean-Lonis A., n° 284736, préc.

3 V.supra, notre introduction générale, Section 2, §2.A.
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adjudicateurs francais est en effet limitée, voire inexistante, tout comme son influence

sur la modification de ces modes d’intervention (Chapitre 1).

527. — A ce constat s’ajoutera celui en vertu duquel les matic¢res financicres et
fiscales, qui se sont toujours avérées étre de véritables révélateurs des instruments
juridiques, ne semblent pas s’étre saisies de la quasi-régie. La dérogation interorganique
ne peut en effet pas étre identifiée au travers de régles financiéres et comptables
appliquées aux prestataires intégrés, de sorte qu’il est impossible de considérer qu’elle

revét au sein de ces disciplines une image qui lui serait propre (Chapitre 2).



Chapitre 1. L’absence d’uniformité dans les conséquences de la

quasi-régie sur la forme des prestataires intégrés

« A tort ou é raison, les personnes publiques ont de tout temps recherché le moyen de passer
lenrs contrats sans mise en concurrence. A tort sans donte, si le but poursuivi est de favoriser
tel ou tel opératenr ou si I'on ne croit pas dans les vertus supérienres de la libre négociation.
A raison 5il s’agit pour les personnes publiques d’établir des relations contractuelles avec des
entités juridiques qu’elles ont créées ; qui en constituent le simple prolongement et dont elles

A, . . . . 1
maitrisent l'organisation comme le fonctionnement » .

528. — Ce constat permet d’accéder facilement au coeur de [Dattractivité
interorganique. La défiance initiale de la Cour de justice a I’égard de la quasi-régie lors de
ses premicres années d’existence semblait d’ailleurs résider dans la crainte qu’elle ne
bouleverse les modes d’intervention des pouvoirs adjudicateurs, en entrainant
notamment une ruée vers le « tout-public »*. La quasi-régie n’était par conséquent
envisagée que comme un moyen de créer une force d’attraction vers certains types de
modes de gestion. Il est vrai qu’en France, la conséquence de 'existence de la dérogation
interorganique sur le renouvellement des modes de gestion a disposition des pouvoirs
adjudicateurs fut visible et est désormais notoire. La création des sociétés publiques
locales d’aménagement par la loi du 13 juillet 2006°, généralisée en 2010 sous la forme
des sociétés publiques locales, constitue effectivement la traduction nette de la volonté

du législateur francais de démocratiser la quasi-régie.

529. — Ces conséquences normatives ne sont cependant pas suffisantes pour
considérer que la quasi-régie représente un véritable mode de gestion identifiable car
elles n’arrivent pas a surpasser les catégories traditionnelles des formes variées pouvant
étre revétues par les prestataires intégrés. Celles-ci peuvent en effet étre regroupées dans
deux grands ensembles désormais classiques : certaines, comme les sociétés publiques
locales, appartiennent aux formes dites sociétales et d’autres, tels les établissements

publics, peuvent étre identifiées en tant que formes institutionnelles de prise en charge

1 LLORENS Francois et SOLER-COUTEAUX Pietre, « Ou en est-on du #n house ? », loc. cit., p. 1.
2 V. supra, Partie 1, Titre 1, Chapitre 1, Section 2, §2, A.

3 Loi n® 2006-872 du 13 juillet 2006 portant engagement national pour le logement (NOR: SOCX0500245L),
JORF n° 163 du 16 juillet 2006, p. 10662, texte n° 1.
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des activités®. Se pose par conséquent la question de Iidentité organisationnelle de la

quasi-régie malgré cette dualité.

530. — Pour en arriver a la déduction que cette identité organisationnelle existe, il
faudrait notamment constater que les modifications des modes d’intervention des
pouvoirs adjudicateurs, sous I'influence d’une attractivité désormais notoire, entrainent
une convergence vers un mode de gestion interorganique. Seule la démonstration que la
qualité de prestataire intégré entraine des conséquences similaires sur chaque forme
pouvant étre revétue par les prestataires intégrés pourrait permettre de déduire que la
quasi-régie constituerait un mode de gestion a part entiere. Il résulte nonobstant de
Pobservation de la réception de la quasi-régie sur chacun de ces modes d’intervention
que cette dualité, loin d’étre absorbée par l'unité interorganique, perdure. Il est méme
possible de constater une certaine tendance a la démultiplication de I’hétérogénéité des
implications de la quasi-régie dans le détail de chaque mode de gestion. A I’hétérogénéité
des conséquences identifiables sur les formes sociétales (Section 1), répond
Ihétérogénéité des impacts des prestations interorganiques sur les formes

institutionnelles (Section 2).

4 V.notamment : CHEVALLIER Jacques, « La place de I’établissement public en droit administratif francais »,
loc. cit., p. 6, pt 2.
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SECTION 1. ’IMPACT HETEROGENE DE LA QUASI-REGIE SUR
L’UTILISATION DES FORMES SOCIETALES

531. — Le développement de la quasi-régie et la création des sociétés publiques
locales qui en a résulté sont censés susciter une attractivité attendue sur les personnes
publiques francaises. Certes, cela n’aurait pas été le cas si les sociétés publiques locales
n’ouvraient pas droit au bénéfice de I’exonération de mise en concurrence. Pour autant,
les conséquences que ce phénomeéne doit entrainer ont parfois été exagérées. Clest
particulierement vrai concernant les sociétés d’économie mixte. Bien qu’ayant eu un
impact sur ces sociétés, le développement de la dérogation interorganique (ou plutot son
perfectionnement puisque les incertitudes encadrant la dérogation dans ses premicres
années ont permis son utilisation désordonnée®) n’est pas responsable de tous leurs
maux. Il importe par conséquent de réévaluer les véritables conséquences de la quasi-
régie sur ces structures. Toutefois, il semble impossible d’affirmer que la quasi-régie
aurait créé une attractivité particuliére pour I’économie mixte. A I’heure actuelle, il
semble ainsi que seule une influence dissuasive de la quasi-régie sur lutilisation de

I’économie mixte, puisse étre identifiée (§1).

532. — En revanche, il est désormais notoire que cette dérogation a créé une
attractivité évidente pour lutilisation d’entités dont les participations seraient
enticrement publiques, raison pour laquelle la société publique locale a été créée. Par un
phénomene de balancier, Iattractivité pour la société publique locale sous I'effet de la
quasi-régie est proportionnellement inverse a la diminution de I'intérét pour ’économie

mixte (§2).

5 Larrét Stadt Halle (CJCE, 1¢¢ Chambre, 11 janvier 2005, Stadt Halle et RPL Recyclingpark Lochau GmbH contre
Arbeitsgemeinschaft Thermische Restabfall- und Energieverwertungsaniage TREA Lenna, aff. C-26/03, préc.) aurait
ainsi mis fin aux « belles années » de la quasi-régie (BRABANT Mathilde, « Le critére du « contréle analogue »
dans la dérogation 7z house : Pespoir de clarification d’une notion singulierement altérée », /. cit., pp. 5-0,

pts 17-43).
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§1. Une influence uniquement dissuasive sur ’utilisation de ’économie mixte

533. — Les régles du droit de ’'Union européenne ne sont pas censées influencer
Porganisation structurelle des Etats, conformément aux prescriptions de Iarticle 345 du
Trait¢é sur le fonctionnement de I’'Union européenne. Elles ont pourtant des
conséquences collatérales sur les dynamiques d’intervention des pouvoirs adjudicateurs®.
Celles concernant les aides d’Etat sont par exemple souvent décrites comme ayant
fortement encouragé les privatisations’. Dans la méme lignée, larrét Stadr Halle®, en ce
qu’il a exclu ’économie mixte de la quasi-régie, est fréquemment présenté comme ayant
freiné la fréquence d’utilisation des sociétés d’économie mixte. Il est vrai que sa lecture a
entrainé de nombreuses difficultés juridiques pour les acteurs de ces structures.
Néanmoins, il semble difficile d’affirmer sans ambages que la quasi-régie a opéré un
coup d’arrét pour I'économie mixte ou, plus encore, qu’elle n’avait pas été annoncée
auparavant par d’autres actions tendant a assainir la pratique de I’économie mixte. Il en

résulte que ses conséquences sur ces structures doivent étre réévaluées (A).

534. — Depuis 2005, le paysage juridique a en outre évolué, I’économie mixte
semblant retrouver une respiration avec, successivement : I'adoption de larrét Acoser
$pA’ — qui permet la passation d’une seule procédure de mise en concurrence pour créer
une société d’économie mixte et lui attribuer un contrat, dans des conditions
particuli¢res' — ; I’'adoption des directives « marchés » et « concessions »", qui créent la
possibilité de prestataires intégrés comprenant des détenteurs privés et sembleraient
permettre aux sociétés d’économie mixte de détenir de telles structures™ ; et la création,
en France, des sociétés d’économie mixte a opération unique, qui tendent a transposer
les hypothéses permises par I'arrét Acoset Spa. Néanmoins, ces informations, étudiées

sous I'angle d’une étude sur 'influence de la quasi-régie, doivent étre reconsidérées.

6 V. notamment : supra, Partie 1, Titre 1, Chapitre 2, Section 2, {1, A.
7 CHEROT]ean—Yves, Droit public économique, op. cit., pp. 556-557.

8 CJCE, 1%¢ Chambre, 11 janvier 2005, Stadt Halle et RPL. Recyclingpark Lochau GmbH contre Arbeitsgemeinschaft
Thermische Restabfall- und Energieverwertungsanlage TREA Lenna, aff. C-26/03, préc.

9 CJCE, 3¢me Chambre, 15 octobre 2009, Acoset SpA contre Conferenza Sindaci e Presidenza Prov. Reg. ATO Idrico
Ragusa et autres, aff. C-196/08, préc.

10 Sur cette procédure, v. supra, Partie 1, Titre 1, Chapitre 1, Section 1, §2, A.

1 Directive 2014/23/UE du Parlement européen et du Conseil du 26 févtier 2014 sur Pattribution de contrats
de concession, préc. ; Directive 2014/24/UE du Patlement européen et du Conseil du 26 février 2014 sur la
passation des marchés publics et abrogeant la directive 2004/18/CE, préc.

2 V. supra, Partie 1, Titre 2, Chapitre 1, Section 1, §2, B.
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535. — Premic¢rement, la participation interorganique de détenteurs privés ne
semble constituer qu’une hypothése résiduelle, qui est en outre difficilement compatible
avec les dispositions qui régissent les principes de l'actionnariat privé et ceux le régissant
dans les sociétés d’économie mixte en France®. Ceci explique peut étre pourquoi jusqu’a
maintenant, aucune disposition législative n’a été adoptée pour en saisir les
conséquences, a I'inverse de ce qui s’est produit pour les sociétés publiques locales et les
sociétés d’économie mixte a opération unique. Il en résulte que cette extension de la
dérogation interorganique ne semble pas avoir provoqué une modification de I'utilisation
des sociétés d’économie mixte et semble peu encline a enclencher un phénomene
d’attraction nouvelle pour ces structures. La multiplication des transformations des
sociétés d’économie mixte en centrales d’achat ne peut par ailleurs pas étre retenue
comme constituant une influence de la quasi-régie sur ’évolution de I’économie mixte,
puisque ce type de structure n’entre pas dans les situations répondant aux conditions

. . , . : 14
interorganiques. Il ne représente qu’une solution alternative .

536. — Secondement, la « procédure Acoset » ne constitue pas une prolongation de
la quasi-régie. En conséquence, la création des sociétés d’économie mixte a opération
unique ne correspond pas a une mise en ceuvre de la dérogation interorganique, non plus
qu’a un regain de I’économie mixte sous I'influence de la quasi-régie. Une étude de ces
structures le démontre, réduisant encore le champ des conséquences de la quasi-régie sur

I’économie mixte francaise (B).

A. La nécessaire réévaluation des conséquences de I’incompatibilité entre
quasi-régie et sociétés d’économie mixte

537. — Le paysage juridique offre aux sociétés d’économie mixte certaines

exonérations ponctuelles et étroites a la mise en concurrence de contrats, notamment si

1B V. supra, Partie 1, Titre 1, Chapitre 1, Section 1, §2.

14 V. notamment : PEYRICAL Jean-Marc et SABATTIER Céline, « Une société d’économie mixte peut-elle
devenir une centrale d’achat ? », ACCP, 2005, n° 47, pp. 61-66.
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elles interviennent dans le secteur du transport de voyageurs®™. Pour toutes les autres, les
dérogations restent trés limitées. L’arrét Teckal® a par conséquent créé un engouement
pour la quasi-régie"”, qui a été stoppé net par l'arrét Stadt Halle®. Cette sentence a donc
provoqué un certain affolement de la doctrine, qui répercutait les inquiétudes des acteurs
de économie mixte”. « [Plarfois percue comme lexpression d’un véritable « acharnement » contre

, - - 20 , o . ’ . . s s e,
Léconomie mixte »”™, cette décision est encore accusée d’avoir fait preuve d’une « sévérité

bl

critiguable »*.

538. — Ses conséquences réelles sur 'avenir de cette forme d’intervention qu’est
) . . . ,n i . L
Iéconomie mixte méritent cependant d’étre reconsidérées (1) permettait de prévenir

Popacité de certaines transactions passées dans ce cadre (2).

1) Des répercussions 4 nuancer
539. — L’incompatibilité entre la présence de capitaux privés imposée par
I’économie mixte et les prestations intégrées a fait 'objet de plusieurs arréts de la Cour :
une par type de marché public. Ainsi, Varrét Jean Auronx™ est-il venu « transpose[r] aux

marchés publics de travanx le raisonnement retenu par la Cour an regard des marchés publics de

15 Réglement (CE) n° 1370/2007 du Patlement européen et du Conseil du 23 octobre 2007 telatif aux services
publics de transport de voyageurs par chemin de fer et par route, et abrogeant les réglements (CEE)
n°1191/69 et (CEE) n°1107/70 du Conseil, JOUE L 315 du 3 décembre 2012, pp. 1-13. Sur les
implications de ce réglement, v. : MARCIANO Karine et THONNARD DU TEMPLE Gabriel, « Transport
de voyageurs. Le nouveau réglement communautaire », Gazette des cnes, 2010, n° 8, pp. 48-51 ; MARTIN
Sébastien, « Le nouveau réglement communautaire sur les services publics de transport par chemin de fer et
pat route », Droit administratif, 2008, n° 4, pp.36-38, comm. n° 60. Pour des développements sur la
compatibilité entre ces dispositions (alors en discussion), les sociétés d’économie mixte et la quasi-régie, v.
SAGNE Nicolas, Le contrat in house, op. cit., pp. 75-78. Cette exclusion a été intégrée dans ’Ordonnance 2015-
899 du 23 juillet 2015 (préc.), au point 6 de son article 14.

16 CJCE, 5¢m¢ Chambre, 18 novembre 1999, Teckal Srl contre Comune di Viano et Azienda Gas-Acqua Consorziale
(AGAC) di Reggio Emilia, aff. C-107/98, préc.

17 BRAMERET Sébastien, Les relations des collectivités territoriales avec les sociétés d’économie mixte locales : recherche sur
Linstitutionnalisation d'un partenariat public-privé, op. cit., pp. 237-238, pt 405.

8 CJCE, 1¢¢ Chambre, 11 janvier 2005, Stadt Halle et RPL. Recyclingpark Lochau GmbH contre Arbeitsgemeinschaft
Thermische Restabfall- und Energieverwertungsanlage TREA Lenna, aff. C-26/03, préc. A titre dillustration,
Madame Douence rappelle que cette jurisprudence « a largement minoré lintérét pour les collectivités locales de recourir
anx conventions avec des sociétés d’économie mixte pour contourner la réglementation sur les marchés publics » (DOUENCE

Maylis, « I’influence du droit de ’'Union européenne sur les collectivités locales », 7z AUBY Jean-Bernard
(dir.) et CHEVALIER Emilie (collab.), Traité de droit administratif européen, op. cit., pp. 1089-1125, p. 1114.

1 V. supra, Partie 1, Titre 1, Chapitre 1, Section 2, § 2, B.
20 MULLER Etienne, « Le partenariat public-privé, avenir des sociétés d’économie mixte ? », loc. cit., p. 2, pt 2.

2. BRENET Francois, « L’exception de « coopération » entre entités appartenant au secteur public dans les
nouvelles directives », /oc. cit., p. 849.

22 CJCE, 18 janviet 2007, Jean Aunronx contre Cne de Roanne, aff. C-220/05, préc.
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services »¥. 1 arrét Stadt Halle™, qui ne concernait que ces derniers, est cependant celui qui
a marqué les esprits. Abondamment commenté en France et a I'étranger™, il a eu sur les
observateurs « un effet de détonatenr »* et reste invoqué dés qu’il est question de ’exclusion
des sociétés d’économie mixte de la quasi-régie. Il semble que cet arrét ait eu autant de
retentissement parce qu’il est venu apporter une « restriction inattendue »* a Putilisation de
la dérogation interorganique. Certains auteurs se sont timidement déclarés favorables a

A . . . T 28 . .
cet arrét, notamment pour des raisons de sécurité juridique™, mais la doctrine

>
majoritaire, relayant les protestations émises sur le terrain envers la distinction opérée
entre les autorités publiques et les autres pouvoirs adjudicateurs, s’y est opposée.
Attendues, ces réactions étaient conditionnées par un angle de vue presque unanime :
Pexclusion des sociétés d’économie mixte du mécanisme intégré était injuste ou, tout du
moins, illogique. Plusieurs auteurs ont ainsi relevé « gu'i/ y avait quelgue absurdité a créer sa
société d’écomomie mixte et [a] devoir la mettre en concurrence pour Iui confier une opération
d’aménagement pour laguelle on lavait constituée... »”. Le Consciller d’Ftat Séners a affirmé

que 'argumentation n’était « pas trés convaincante » puisqu’elle sous-estimait la capacité du

droit des sociétés a protéger suffisamment les actionnaires®. Le professeur Capitant s’est

2 BROUSSY Emmanuelle, DONNAT Francis et LAMBERT Christian, « Marché in house », AJDA, 2007,
n° 21, pp. 1125-1126, p. 1126.

% CJCE, 1¢c Chambre, 11 janvier 2005, Stadt Halle et RPL. Recyclingpark Lochan GmbH contre Arbeitsgemeinschaft
Thermische Restabfall- und Energieverwertungsanlage TREA Lenna, aff. C-26/03, préc.

La notice eur-lex contient plus d’une quarantaine de références, soit plus de deux fois plus que celle
concernant larét Teckal/ (CJCE, 5¢¢ Chambre, 18 novembre 1999, Teckal Sri contre Comune di Viano et Azienda
Gas-Acqua  Consorziale (AGAC) di Reggio Emilia, aff. C-107/98) (http://eur-lex.europa.cu/legal-
content/FR/ALL/?uri=CELEX:62003CJ0026&qid=1444748773317 derniere visite le 13 octobre 2015).

26 PEYRICAL Jean-Marc, « Que reste-t-il du iz house ? », RED.A, 2005, n° 5, pp. 955-958, p. 955.

21 MARCIALI Sébastien, « La soumission des marchés conclus avec des sociétés d’économie mixte aux
directives communautaires « marchés publics » », LPA, 2005, n° 124, pp. 14-22, pp. 16-18.

25

2 ROLIN Frédéric, « Les étrangers dans la maison ou ’économie mixte exclue des contrats i house », loc. cit.,

p. 901.

% LEMEE Guy, « La société publique locale : un nouveau couteau suisse », La lettre du cadre territorial, 2010,
n° 404, p. 29, p. 29. « La rignenr de lanalyse juridique n'est toutefois pas parvenue a dissiper ['étonnement des collectivités
publiques qui se voient contraintes d'engager une procédure de délégation de service public alors méme qu'elles ont fait le choix
politique de confier la gestion du service a une société d’économie mixte locale» (BOITEAU Claudie, « La société
d’économie mixte locale, délégataire de service public », &e. cit., p. 1320).

30 CE, Section du contentieux, 6 avtil 2007, Cne d’Aixc-en-Provence contre M. et Mme Jean-Louis A, n® 284736, loc.
cit., p. 288. Le temps écoulé a adouci ces interprétations. Plus récemment, Maitre Passerieux et Maitre Thin
écrivaient ainsi : « Le juge communantaire parait considérer sur le plan théorique que la présence d’un actionnaire privé dans
la société introduit une logique économique et financiere divergente, par nature, de la logique publique de conduite des affaires.
On peut considérer, plus pragmatiquement, que le juge a bien compris qu'un actionnariat méme résiduel de entreprise privée
manifestait la volonté de celle-ci, avec I'acquiescement tacite de la collectivité, de prétendre an bénéfice des prestations externalisées
par la société mixte au long de sa mission. On ne peut dans la réalité des faits lui donner a cet égard tout a fait tort»
(PASSERIEUX Régis et THIN Bertrand, « Une procédure simplifiée et unifiée pour les PPP
institutionnels », foc. cit., p. 39).
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quant a lui concentré sur la pertinence des motifs d’exclusion. Il a notamment relevé
qu’en considérant que 'immixtion de capitaux privés était automatiquement porteuse de
dérives, la Cour a fait primer une perspective déviante de ’économie mixte. Selon lui, le
raisonnement qu’elle a utilisé pour en arriver a cette conclusion aurait pu étre déroulé
pour arriver a la déduction inverse et, en conséquence, permettre une cohabitation
éventuelle entre capitaux privés et quasi-régie’. Le professeur Capitant poursuit en
relevant que le second motif avancé par la Cour, en vertu duquel la qualification intégrée
confererait un avantage concurrentiel a la société RPL Lochau, manquait de pertinence,

. . . A , sy , . . 32
puisqu’il ne mettait « aucunement en cause le contrle exercé sur la société d’économie mixte »™".

540. — A I'image des argumentations de ces auteurs, il fut trés rapidement partagé
que, « la _jurisprudence Stadt Halle de la Cour de justice contribulait] fortement a [effacement des
spécificités des sociétés d’économie mixcte et contribulait] au monvement général de banalisation »». Elle
fut par conséquent directement accusée de causer, sur le fondement d’un raisonnement

« discutable »**, les perturbations touchant de plein fouet Dattractivité des sociétés

,
d’économie mixte. Il a au contraire tres peu été rappelé que 'économie mixte était déja
un « mécanisme essoufflé »>* avant son exclusion de la quasi-régie. Elle a toujours été « une
inépuisable source de problemes juridiques (avec sueurs froides régulieres a la clef pour cenxc qui en sont
les défensenrs) »*. Ce « malaise anguel sont confrontées les collectivités territoriales dans lenrs relations

avec les sociétés d’économie mixte locales [existe] depuis le début des années 1990 »* est di a une

banalisation progressive de ce mode de gestion®. Ce mouvement, auquel a notamment

31 CAPITANT David, « Les sociétés d’économie mixte exclues du 7z house », loc. cit., pp. 46-47.
32 Jbid., p. 47.

33 BOITEAU Claudie, « Les sociétés d’économie mixte et les contrats de délégation de service public », /. cit.,
p. 948.

34 MARCIALI Sébastien, « L.a soumission des marchés conclus avec des sociétés d’économie mixte aux
directives communautaires « marchés publics » », oe. cit., pp. 18-21.

35 AUBY Jean-Bernard, « Les sociétés publiques locales en discussion », Droit administratif, 2012, n° 3, pp. 37-38,
comm. n°25, p.38. Pour un résumé des réticences, anciennes, des collectivités a utiliser les sociétés
d’économie mixte, v. AUBY Jean-Francois, « Les sociétés publiques locales: un outil aux contours
incertains », RFDA, 2012, n°1, pp. 99-108, pp. 100-101. Pour un exposé du parcours des sociétés d’économie
mixte et des crises qui les ont frappées, v. DELION André, « Les sociétés d’économie mixte seulement
locales ou également nationales ? », RED.A, 2005, n° 5, pp. 977-984.

36 AUBY Jean-Bernard, « Les SEM, inépuisable objet juridique », Droit administratif, 2008 n° 1, pp. 1-2, p. 1.

37 BRAMERET Sébastien, Les relations des collectivités territoriales avec les sociétés d’économie mixcte locales : recherche sur
linstitutionnalisation d’un partenariat public-privé, op. cit., p. 221, note 3.

38 Telle que notamment analysée par le professeur Boiteau (BOITEAU Claudie, « Les sociétés d’économie
mixte et les contrats de délégation de service public », foc. cit.).
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participé la décision du Conseil constitutionnel du 20 janvier 1993%, était donc déja a
Pceuvre lors de la lecture de larrét Stadt Halle™. Pour expliquer ce phénoméne, sont
généralement incriminés le durcissement du droit de la commande publique a ’encontre
de ’économie mixte et « la nécessaire conception assainie des rapports entre les pouvoirs publics et
Pentreprise privée »*. 1’artét Stadt Halle est simplement venu représenter de fagon
ponctuelle le premier de ces mouvements. Il a assurément contribué a diminuer
Pattractivité des sociétés d’économie mixte en constituant le point d’orgue d’un
mouvement d’assainissement mené par différentes institutions. Néanmoins, cette
« soumission des relations contractuelles aux régles de la commande publique n’est pas le factenr unique

L e s , . . 42
dn désintérét pour la formule de ['économie mixte locale »™.

541. — L’importance de ces réactions est d’autant plus manifeste que 'impact réel
de la jurisprudence interorganique et de la création dans son sillage des sociétés
publiques locales n’est pas forcément aussi important que ce qui était annoncé.
Concrétement, ce n’est que de fagon tres étroite que cela devrait entrainer des
conséquences sur les sociétés d’économie mixte : seules celles intervenant dans le
domaine de 'aménagement devraient ¢tre bousculées. Une influence plus limitée était
attendue pour toutes celles agissant dans les autres domaines®, plusieurs obstacles
s’opposant a la transformation systématique des sociétés d’économie mixte en sociétés
publiques locales™. Si un rééquilibrage des proportions est nettement en train de s’opérer
au sein des formes sociétales utilisées par les pouvoirs adjudicateurs, I’extinction des

sociétés d’économie mixte est loin de pouvoir étre proclamée. En revanche, il n’existe

3 Conseil constitutionnel, 20 janvier 1993, Lo/ relative a la prévention de la corruption et d la transparence de la vie

beonomique et des procédures publiques, n° 92-316 DC, ECLLI:FR:CC:1993:92.316.DC, NOR : CSCX9310836S ;
JORF du 22 janvier 1993, p. 1118 ; Ree,, 1993, p. 14 ; LLPA, 1993, n° 66, p. 4, note Bertrand MATHIEU et
Michel VERPEAUX ; RFDC, 1993, p. 375 et 395, note Louis FAVOREU, Loic PHILIP, Thierry S.
RENOUX et André ROUX ; RFDA, 1993, p. 902, note Dominique POUYAUD.

4 CJCE, 1¢c Chambre, 11 janvier 2005, Stadt Halle et RPL Recyclingpark Lochan GmbH contre Arbeitsgemeinschaft
Thermische Restabfall- und Energieverwertungsanlage TREA Lenna, aff. C-26/03, préc.

LINOTTE Didier, « Sur un nouvel instrument d’action publique locale : la société publique locale, panacée
ou placebo ? A propos de la loi du 28 mai 2010 pour le développement des sociétés publiques locales », Gaz.
Pal, 2010, n® 274-275, pp. 19-22, p. 20. V. aussi : DURAND Guy, « Les sociétés locales », Encyclopédie des
collectivités locales, Dalloz, folio n°® 6232, septembre 2014, pt 243.

41

42  BRAMERET Sébastien, Les relations des collectivités tervitoriales avec les sociétés d'économie mixcte locales : recherche sur

Linstitutionnalisation d’un partenariat public-privé, op. cit., p. 222, pt 379.

4 ARTHUIS Jean, Rapport d’information sur l'enquéte de la Cour des comptes relative aux participations de la Caisse des
dépts et consignations dans Iéconomie mixte locale, |O Sénat, 8 septembre 2010, n°® 726.
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actuellement aucune preuve du fait que certaines dérives caractéristiques de I’économie
mixte francgaise ne seraient pas venues contaminer les organismes bénéficiant de la

, . . . . . ~ 45 .
dérogation interorganique si le verdict rendu par la Cour dans arrét Stadt Halle™ avait

été différent.

2) Des mesures de prévention bienvenues
« Quand jétais président de la Fédération nationale des sociétés d’économie mixte, javais
qualifié les sociétés d’économie mixte locales de « formule 1 » du développement local, qui,

parfois, connait les dérapages incontrélés décrits par les chambres régionales des comptes »*.

542. — L arrét Stadt Halle a permis d’éviter que la quasi-régie ne souffre de
certains d’entre eux, tels que les prises de participation en série. Le paysage juridique
francais est coutumier de cette pratique, du fait de 'immixtion quasi-systématique de la
Caisse des dépots et consignations au capital des sociétés d’économie mixte. Plusieurs
facteurs y ont contribué. Les sociétés d’économie mixte, dont le régime est calqué sur
celui des sociétés anonymes, devaient étre composées d’au moins sept actionnaires avant
que ce nombre ne passe a deux en septembre 2015. En trouver autant n’était pas
toujours aisé®. La Caisse des dépots et consignations et ses filiales ont donc souvent été
sollicitées afin d’atteindre le minima imposé. A cette nécessité s’est ajoutée une volonté
réelle d’investissement de la part de cet organisme. Ainsi le Rapport dit « Darne »

relevait-il en 2001 que :

44 Ibid., Annexe a la communication de la Cour des comptes a la Commission des finances du Sénat, pp. 34-38.

La modification est encore plus ardue pour les sociétés d’économie mixte qui sont impliquées dans des
contrats de partenariats et des délégations de service public car ces formes rendent difficile 'implication
d’une société publiques locales (ibid., p. 38).

4 CJCE, 1% Chambre, 11 janvier 2005, Stadt Halle et RPL. Recyclingpark Lochau GmbH contre Arbeitsgemeinschaft
Thermische Restabfall- und Energieverwertungsantage TREA Leuna, aff. C-26/03, préc.

46 SANTINI André, « Le devenir des sociétés d’économie mixte locales », RFD.A, 2005, n°5, pp. 953-954,
p. 953.

4 CJCE, 1%¢ Chambre, 11 janvier 2005, Stadt Halle et RPL. Recyclingpark Lochau GmbH contre Arbeitsgemeinschaft
Thermische Restabfall- und Energieverwertungsantage TREA Leuna, aff. C-26/03, préc.

48 DARNE Jacky, Rapport sur la proposition de loi, adoptée par le Sénat, tendant a moderniser le statut des sociétés d'économie
mixte locales, n° 3137, enregistré a la présidence de I’ Assemblée nationale le 13 juin 2001, p. 25.
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« [Le] mouvement en faveur de 'économie mixte est puissamment soutenn et accompagné
par la Caisse des dépits et consignations, qui [a créé| en 1955 une filiale spécialement

destinée a suivre ce sectent, la Société centrale pour I'éguipement du territoire (SCET) »¥.

Il en résulte que cette filiale est actionnaire de la plupart des sociétés d’économie mixte
francaises® et a fortement participé a I’engouement autour de celles-ci. Or, il est acquis
que la présence d’un organisme privé au sein du capital peut avoir des effets pervers :
fort de cette position privilégiée, ce dernier peut exiger de se voir attribuer des marchés,
ce qui met potentiellement a mal la libre-concurrence®. Ce type de comportement n’est
pas un cas d’école. Déja en 1993, le professeur Deves relevait que la Caisse et sa filiale
avaient « fourni une assistance technique et financiére importante a un point tel que nombre d’élus ont
souvent dénoncé, notamment au moment de la discussion du texte sur les sociétés d’économie mixte, la
mainmise d'une technostructure sur lesdites sociétés »*. Dix ans plus tard, Monsieur Darne
émettait un constat similaire, soulighant au sujet de I’actionnariat des sociétés
d’économie mixte existantes que « les vingt pourcent de capitaux privés obligatoires provenaient,
pour la plupart, de la Caisse des dépots et consignations ou de sociétés privées désireuses d’obtenir
ultérienrement des marchés ou des financements »*. Sa conclusion était sans appel : « ces régles

. . s, , . . . . , 54
contraignantes mettaient les sociétés d’économie mixte dans une situation de dépendance regrettable »™.

543. — Bien que ces observations aient été renouvelées, tres peu de solutions ont

¢été apportées. En 2010 fut remis au Sénat un rapport concernant la participation de la
: LA : - N , : : 55 r : :

Caisse des dépots et consignations a I'économie mixte locale™. La sécurisation des

placements de celle-ci y représente clairement 'objectif primordial. Sont en conséquence

4 DARNE Jacky, Rapport sur la proposition de loi, adoptée par le Sénat, tendant a moderniser le statut des sociétés d’économie
mixte locales, op. cit., p. 8.

50« Les sociétés d'économie mixcte représentent un capital de 11,6 milliards de francs. Les collectivités locales détiennent 63 %o de ce
capital, le reste étant détenn a titre principal par la Caisse des dépits et consignations, @ hantenr de 6 %, par I'Etat pour 3 %,
par des organismes financiers antres que la Caisse des dépors et consignations pour 6 % ; les entreprises privées ne sont présentes
dans le total de ce capital gue pour un montant de 9 % » (DARNE Jacky, Rapport sur la proposition de loi, adoptée par le
Sénat, tendant a moderniser le statut des sociétés d’économie mixcte locales, op. cit., p. 14).

5L Rapport sur la proposition de loi, adoptée par le Sénat, tendant a moderniser le statut des sociétés d'économie miscte locales, op.
cit., p. 16.

52 DEVES Claude, « Les organes locaux de la politique urbaine », AJD.A, 1993, n° spécial urbanisme, pp. 192-
200, p. 194.

53 DARNE Jacky, Rapport sur la proposition de loi, adoptée par le Sénat, tendant a moderniser le statut des sociétés d’économie
mixte locales, op. cit., p. 24.

54 Ibid.

55 ARTHUIS Jean, Rapport d’information sur l'enquéte de la Cour des comptes relative aux participations de la Caisse des
dépits et consignations dans ['économie mixte locale, op. cit.
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relégués au second plan les impératifs de concurrence, les dérives ci-étudiées ne faisant
lobjet d’aucune subdivision. Aucun moyen d’y remédier n’y est proposé, la part belle
¢tant faite a lexposition de nouvelles ambitions axées sur un meilleur controle des
risques des participations aux sociétés d’économie mixte™, ainsi qu’aux
recommandations visant a améliorer leur rentabilité. Cela transparait clairement lors de
I’évocation par le rapport de la création des sociétés publiques locales d’aménagement et
des sociétés publiques locales. Ces structures ne sont mentionnées qu’en tant qu’elles
posent la question de la transformation des sociétés d’économie mixte existantes et, par
conséquent, de «/a valorisation des parts cédées»”. 1”engagement d’une politique de
désinvestissement™ ne peut étre étudié que sous cet angle, puisque la société publique
locale n’a pas été présentée comme un moyen de garantir le respect des normes
européennes mais comme un biais visant a favoriser la bonne santé financicre de la
Caisse des dépots et consignations et de ses démembrements. Ce sont ces observations
qui nous poussent a inférer que si la possibilité avait été donnée aux organismes privés
d’investir sans aucune réserve dans les organismes intégrés, les participations en série
auraient se seraient multipliées. Si le régime des sociétés publiques locales I'avaient
permis, une telle ouverture aurait pu entrainer un transfert des investissements des
sociétés d’économie mixte vers les sociétés publiques locales nouvellement créées. Les
dérives potentielles d’autrefois seraient les dérives éventuelles d’aujourd’hui et la

cohérence du mécanisme interorganique aurait pu étre altérée.

544. — Les diverses propositions formulées par le rapport et la politique qui
devait en résulter, méme si elles n’ont pas expressément été créées pour mettre fin aux
¢ventuelles dérives, peuvent cependant favoriser leur élimination. Tel est le cas de
Pamélioration de la transversalité et la mise en place d’une « désimbrication »*. Leurs
conséquences sont néanmoins trop limitées® pour qu’elles puissent étre considérées
comme un véritable remede. Ces considérations légitiment le choix effectué par la Cour
dans larrét Stadt Halle® et expliquent les raisons pour lesquelles les directives de 2014
semblent ne faire qu’une faible place aux sociétés d’économie mixte parmi les

prestataires intégrés. Déclarer trop massivement ’économie mixte compatible avec les

56 [bid., pp. 8-9.

57 Ibid., p. 11.
58 Ibid., exposé, p. 15.
5 Ibid., p. 25.

60 Sur les limites de ces résolutions, v. ibid., pp. 15-17.

6t CJCE, 1¢¢ Chambre, 11 janvier 2005, Stadt Halle et RPL Recyclingpark Lochan GmbH contre Arbeitsgemeinschaft
Thermische Restabfall- und Energieverwertungsanlage TREA Lenna, aff. C-26/03, préc.
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prestations interorganiques aurait pu engendrer une extension de ses maux aux
mécanismes intégrés, causant des dommages éventuels a la concurrence. Seule une
compatibilité par exception était envisageable, ce qui semble avoir été décidé, de telle
sorte que la création des sociétés d’économie mixte a opération unique ne constitue pas

un tremplin pour une rencontre entre mécanisme interorganique et économie mixte.

B. L’absence de concordance automatique entre les sociétés d’économie
mixte a opération unique et la quasi-régie

545. — Dans son avis portant sur Iintroduction de la « procédure Acoser »* en
France, le Conseil d’Etat avait considéré qu’une telle introduction était possible sous
réserve d’une modification du droit positif”. Au contraire, la méme juridiction avait déja
procédé a la réception des prestations intégrées concernant les délégations de service
public, apres avoir notamment constaté que le droit frangais les avait déja intégrées en
matiere de marchés publics. La situation juridique de ces deux dérogations témoignait
alors de la distinction qu’il faut opérer entre elles. Désormais, elles peuvent se cotoyer
sur le territoire frangais car le législateur a pris le parti de surmonter les obstacles
énoncés par le Conseil d’Etat. La société d’économie mixte a2 opération unique est en

effet uniquement la traduction francaise de la « procédure Acoset» (1) et elle ne semble

pas vouée a répondre de fagon systématique aux conditions de la quasi-régie (2).

62 Sur cette procédure, v. supra, Partie 1, Titre 2, Chapitre 1, Section 1, §2, A.2.

6 CE, Avis, 1¢r décembre 2009, Partenariat public-privé institutionnalisé, n° 383264, Coll. EDCE, 2010, n° 61,
p. 353 ; CMP, 2010, n° 12, p. 6, étude n° 11, par Hélene HOEPFENER ; Droit administratif;, 2010, p. 3, alerte
n° 54, note Rozen NOGUELLOU ; JCP A4, 2011, n° 51-52, p. 31, comm. n°® 2398, étude Bertrand du
MARAIS. V. aussi : BRAMERET Sébastien, Les relations des collectivités territoriales avec les sociétés d’économie mixte
locales. Recherche sur linstitutionnalisation d’un partenariat public-privé, op. cit., pp. 271-274, pts 462-469.
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1) Les sociétés d’économie mixte 4 opération unique : des bénéficiaires de
Ia « procédure Acoset »

546. — Au terme de l'année 2013, six propositions de loi suggérant la création
d’une « société d’économie mixte-contrat » ont été déposées™. Cette « salve de propositions
de lois venant de tous bords, quasi simultanées et de contenu identique, dont celle de son promotenr
historique, le sénatenr Dupont, par aillenrs président de la Fédération des entreprises publiques

65 : : . ;- N
locales »™, semble avoir constitué une stratégie tendant a éviter qu’elle ne « fomb|e| dans les
oubliettes », comme ce fut le cas avant elle de la proposition de loi concernant la société
locale de partenariat®. La technique a fonctionné, puisqu’une loi du 1¢ juillet 2014 a créé
une nouvelle forme d’intervention des collectivités locales : la société d’économie mixte
a opération unique, insérée dans un titre nouveau du Code général des collectivités
territoriales”. Comme la société publique locale, elle a depuis été dotée de sa jumelle : la
s 132 . . , , R , . . 68 , N
société d’économie mixte d’aménagement a opération unique’ . Calquées sur le modcle
e, . . 69 :
des sociétés anonymes, toutes deux reposent sur une « cascade de dérogations »°, qui ont

notamment permis de limiter a deux le nombre minimal d’associés alors que ce n’était

64 Propositions de loi 2 ’Assemblée nationale n°® 1487 et 1541 présentée par Mesdames et Messieurs Jean-Marie
SERMIER, Guy GEOFFROY, Nicole AMELINE, Véronique LOUWAGIE, Eric STRAUMANN, Martial
SADDIER, Jean-Pierre DECOOL, Alain MARTY, Patrick BALKANY et Patrick HETZEL, enregistrées a
la présidence le 23 octobre 2013, tendant a créer des sociétés d’économie mixte dites SEM
contrat ; proposition de loi a ’Assemblée nationale n® 1521 présentée par Mesdames et Messieurs Erwann
BINET, Hugues FOURAGE, Philippe BIES, Pascale CROZON, Olivier DUSSOPT, Bernadette LACLAIS,
Alain ROUSSET et Gilles SAVARY, enregistrée a la présidence le 6 novembre 2013, tendant a la création
des sociétés d’économie mixtes dites SEM contrat ; propositions de loi au Sénat n° 78, 80 et 81 présentées
par Messieurs Jean-Léonce DUPONT, Hervé MARSEILLE etles membres du groupe UDI-UC,
enregistrées a la présidence le 16 octobre 2013, tendant a la création des sociétés d’économie mixte dites
SEM contrat.

6 LLORENS Francois et SOLER-COUTEAUX Pierre, « Les sociétés d’économie mixte a opération unique
ou partenatiat public-privé institutionnalisé a la francaise », CMP, 2014, n° 1, pp. 1-2.

%  Deux propositions de loi avaient en effet été¢ déposées devant le Sénat et ’Assemblée nationale, dés 2009,
pour introduire en France la « procédure Acoser» dans un dispositif nommé société locale de partenariat,
mais, a défaut d’examen, elles furent frappées de caducité ((Proposition de loi a ’Assemblée nationale
n° 1915 présentée par Monsieur Roland BLUM, entegistrée a la présidence le 15 septembre 2009, tendant a
créer des sociétés locales de partenariat ; Proposition de loi au Sénat n° 594 présentée par Monsieur Jean-
Léonce DUPONT, enregistrée a la présidence du Sénat le 27 juillet 2009, tendant a créer des sociétés locales
de partenariat ; v. notamment : BRAMERET Sébastien, « La société d’économie mixte contrat : partenariat
public-privé a la francaise ? », loc. cit., pt 9 ; MARQUES Modeste et GONZAGUE Philippe, « Les sociétés
d’économie mixte a opération unique », /. ¢it., p. 10, pt 1).

67 Loi n° 2014-744 du 1¢ juillet 2014 permettant la création de sociétés d’économie mixte a opération unique,
NOR : RDFX1331975L, JORF n° 0151 du 2 juillet 2014, p. 10897.

68 TLoin®2015-991 du 7 aott 2015 portant nouvelle organisation territoriale de la République, JORF n° 0182 du
8 aout 2015, p. 13705, article 62.

%  DURAND Guy, « Une nouvelle société d’économie mixte locale : la société d’économie mixte a opération
unique. Note sous Loi numéro 2014-744 du ler juillet 2014 permettant la création de sociétés d’économie
mixte a4 opération unique, Journal officiel numéro 0151 du 2 juillet 2014 page 10897 », Revue Lamy droit des aff.,
2014, n° 97, pp. 10-12.
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pas encore possible pour les sociétés anonymes™. Cette forme d’intervention reproduit
Pétroitesse de la « procédure Acoset », tout en accentuant encore ce caractére, par I'ajout
de caractéristiques qui n’étaient pas directement impliquées par les développements de la
Cour. Ceci démontre qu’elle n’a pas été concue comme étant destinée a concrétiser la

quasi-régie.

547. — La société d’économie mixte a opération unique se particularise tout
d’abord par sa focalisation sur ’objet du contrat a accomplir, ce que son appellation met
d’ailleurs en valeur. La substitution de ce nom a celui de « société d’économie mixte-
contrat » tend en effet a « mieux marquer les limites de son objet»™. Cette focalisation, qui

. .. . ., < L, .72 < - . .,
restreint lutilisation de ces sociétés a des cas étroits™, sert a isoler un partenaire privé

,
pour une mission donnée. Sur ce point, le législateur a fidelement traduit les implications
de la « procédure Acoset», creusant ainsi la distinction entre les sociétés d’économie
mixte 4 opération unique et la quasi-régie™. Il semble cependant qu’il soit allé plus loin
que ce qui était prescrit par la Cour, en ajoutant une condition extinctive au point IV de
Particle L. 1541-1 du Code général des collectivités territoriales: la fin du contrat
entraine la fin de la société d’économie mixte a opération unique. La durée de vie de la
société d’économie mixte a opération unique est par conséquent calibrée sur celle d’un
contrat précis, portant sur un objet précis, qui la lie a ses détenteurs. Au contraire, la

Cour retenait comme condition suffisante le fait que la société mixte qui se voit confier

le contrat ait été

« spécialement créée anx fins de la fourniture de ce service et ayant un objet social unigue,

dans laquelle l'associé privé est sélectionné sur appel d’offres public, apres vérification des

70 Ce nombre minimal a en effet été abaissé a deux pour les sociétés anonymes (Ordonnance n° 2015-1127 du
10 septembre 2015 portant réduction du nombre minimal d’actionnaires dans les sociétés anonymes non
cotées, préc., article 1¢).

7 LLORENS Francois et SOLER-COUTEAUX Pierre, « Les sociétés d’économie mixte a opération unique
ou PPPI 4 la francaise », CMP, 2014, n° 1, pp. 1-2.

72« Compte tenu de la lonrdenr de sa mise en place, on peut néanmoins gager que la sociétés d'économie mixte a opération unique
concernera essentiellement des opérations au long cours et de grande envergure (notamment dans les domaines de 'ean, de
[énergie, des déchets on encore des transports publics qui constituent ses terrains d’élection a ['étranger) et de maniére sans doute
plus rare celles qui donnent lien a la passation de marchés publics. » (LLORENS Francois et SOLER-COUTEAUX
Pierre, « Les sociétés d’économie mixte a opération unique ou PPPI a la francaise », loc. cit.).

73 Sur la distinction entre la « procédure Acoset » et la quasi-régie, v. supra, Partie 1, Titre 2, Chapitre 1, Section
1,§2,A.2.
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conditions financieres, techniques, opérationnelles et de gestion se rapportant au service d

L. . . N . 74
assurer et des caractéristiques de ['offre au regard des prestations a fournir [...] »".

548. — Il semble que le choix fait par le législateur de créer une condition
extinctive expresse repose sur une recherche d’euro-compatibilié poussée a I'extréme :
en cherchant a maximiser la compatibilité entre la structure et la dérogation a laquelle
elle doit correspondre, le législateur en a accentué les traits. Chaque société d’économie
mixte a opération unique n’existe donc que pour laccomplissement d’un projet en
particulier. Il est vrai qu’il serait irréaliste de considérer qu’une structure est totalement
déconnectée de l'objet du contrat qui la lie a ses cocontractants, puisque celui-ci est
généralement lié a sa capacité a exercer un type d’activité en particulier. Il est ainsi rare
qu’une entreprise de déchets se transforme du jour au lendemain en école. Néanmoins,
la société d’économie mixte a opération unique applique cette logique de fagon extréme
car elle empéche I’évolution des missions, en fermant notamment toute évolution de la
forme de la société. Au contraire, la quasi-régie, qui se concentre sur 'aspect relationnel,
s’y prete plus. Celle-ci établit une relation institutionnelle qui ne se concentre pas sur un
objet contractuel particulier. En conséquence, si I'un des contrats arrive a son terme, la
relation interorganique n’est pas automatiquement vouée a prendre fin”. La quasi-régie
semble par conséquent plus adaptée aux exigences de mutabilité fréquemment imposées
par 'intérét général. 11 s’agit d’un élément qui devrait étre pris en compte avant la mise
en place de telles structures, tout choix d’'un mode de gestion devant étre opéré a la suite
d’une analyse circonstanciée™ et ce méme si aucune évaluation préalable au sens propre

, R s , . . N , . . 77
n’est prévue pour la création de sociétés d’économie mixte a opération unique’’.

7 CJCE, 3¢m¢ Chambre, 15 octobre 2009, Acoset SpA contre Conferenza Sindaci e Presidenga Prov. Reg. ATO Idrico
Ragusa et antres, aff. C-196/08, préc., §63.

5 V. a ce sujet nos développements sut les cessions de contrats au sein du contrat interorganique (##fra, Titre 2,
Chapitre 2, Section 2, §3).

76 A titre d’illustration, v.l’ensemble des raisons casuistiques pouvant mener au choix d’un retour a la
régie exposées par Monsieur Leonelli (LEONELLI Pierre-Paul, « Le retour en régie d’activités déléguées,
I’expérience de la ville de Nice », RLCT, 2014, n° 98, pp. 71-73, pp. 71-72).

77 Le document de préfiguration qui est imposé, s’il est facteur d’une rigidité certaine concernant les
informations que la collectivité devra fournir avant méme la conclusion du contrat (le professeur Eckert
explique notamment (ECKERT Gabriel, « La société d’économie mixte a opération unique, instrument du
renouveau de laction publique locale ? », AJDA, 2014, n° 34, pp. 1941-1948, pp. 1945-1946)), ne peut en
effet pas étre assimilé a une telle évaluation préalable qui imposerait une comparaison entre les types de
projets. L’absence d’une telle obligation a par ailleurs été déplorée par certains auteurs, notamment Monsieur
Mainnevret qui, présentant la société d’économie mixte comme un nouveau contrat de partenariat, regrette
que sa mise en ceuvre ne soit pas subordonnée a la démonstration d’une nécessité particulicre, qui rejoindrait,
dans lidée, celle de la complexité en cas de contrat de partenariat (MAINNEVRET Romain, « Les sociétés
d’économie mixte a opération unique: lapparition en droit francais des contrats de partenariat
institutionnalisés », BJCL, 2014, n° 4, pp. 538-542, p. 540).
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549. — Malgré cette opposition sur le plan de la logique, la question de la
qualification intégrée des sociétés d’économie mixte a opération unique ne doit pas

forcément étre éludée.

2) Les sociétés d’économie mixte 4 opération unique : des prestataires
Intégrés éventuels

550. — Leur rencontre peut se produire en pratique, des lors que la quasi-régie
recouvre tous les contrats passés entre les deux entités, alors que la « procédure Acoset »
ne semble concerner que la passation du contrat initial. Une confrontation aux critéres
interorganiques est sur ce point nécessaire et témoigne du fait que les acteurs juridiques
doivent systématiquement opérer une étude casuistique avant de prétendre bénéficier des

deux dérogations conjointement.

551. — Le critere de Iactivité essentielle semble aisément pouvoir étre rempli :
toute l’existence de la société d’économie mixte, de sa création a son extinction, est
calibrée sur le contrat qui la lie a ses détenteurs. Cette société semble par conséquent
vouée a exercer plus de 80% de son activité pour eux. Il faudrait néanmoins vérifier
qu'elle n’est pas amenée a contracter avec d’autres entités, notamment avec ses
détenteurs privés, sans impliquer les collectivités qui la détiennent. Si ceux-ci sont des
opérateurs économiques, ils pourraient ne pas pouvoir étre envisagés comme des
détenteurs interorganiques — alors que ¢a ne semble plus étre le cas des organismes de
droit public a capitaux privés depuis I'intégration des participations privées indirectes’™ —
et, dans ce cas, le pourcentage requis pourrait ¢tre altéré. Dans I’ensemble, il semble
néanmoins difficile de considérer que la condition de l'activité essentielle constitue une
objection dirimante a la rencontre entre quasi-régie et société d’économie mixte a

opération unique.

552. — Le critere de Tlinfluence déterminante pourrait s’avérer plus
problématique. SiI’article L. 1541-1 du Code général des collectivités territoriales impose
en effet aux collectivités de détenir des prérogatives leur octroyant un pouvoir
décisionnaire, celles-ci concernent principalement des pouvoirs de blocage dont

Peffectivité de linfluence sur le fonctionnement quotidien de la société pourrait étre

78 Sur ce point, v. : /nfra, Partie 1, Titre 2, Chapitre 1, Section 1, §2.
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niée” . Dans le cadre de la recherche d’un contréle analogue, qui impose une influence
déterminante effective de la part du détenteur, cette condition pourrait étre considérée
comme étant insuffisante® . La présence d’un contréle conjoint semble pouvoir étre plus
facilement reconnue, si plusieurs collectivités ou si leurs associés privés sont des
organismes de droit public, car dans ce cadre, un pouvoir de représentation au sein des
organes décisionnels (ce que larticle L. 1541-1 du Code impose) cumulé a un pouvoir
effectif de blocage, semble étre suffisant pour que le controle conjoint soit effectif®. La
difficulté a reconnaitre la présence d’un controle analogue est en outre accentuée par le
fait que les dispositions législatives ne brident pas I'influence des partenaires privés. Or,
si ceux-ci sont simplement des opérateurs économiques, leur influence sur Dlentité
pourrait étre considérée comme atténuant celle des collectivités publiques, d’autant plus
s’ils détiennent la majorité des parts de la société. Effectivement, et c’est un point qui
pourrait étre déterminant, les sociétés d’économie mixte a opération unique permettent a
lassocié privé de détenir plus de la moitié du capital de la société. Ceux-ci peuvent
posséder entre 15% et 66% du capital®.

553. — Sous l'angle du troisi¢me critere (celui des participations admises au sein
du prestataire intégré), ces taux ne seront pas nécessairement problématiques: les
directives ne fixent en effet aucun seuil, leurs rédacteurs étant conscients du fait que le
secteur public connait de nombreuses situations dans lesquelles le pouvoir décisionnaire
des personnes publiques est disproportionné eu égard au pourcentage de part qu’elles
détiennent effectivement®. 11 n’empéche que la question de ladmission de la
participation privée pourrait s’avérer problématique. Si cet associé privé est un
organisme de droit public, il entre alors dans I’hypothese des participations indirectes

permises par linterprétation a contrario des directives et fait partie des pouvoirs

7  MAINNEVRET Romain, « Les sociétés d’économie mixte a opération unique : I’appatition en droit francais
des contrats de partenariat institutionnalisés », foc. ¢it., p. 541. Cet auteur affirme en effet que « /e fait que le
président de la SEMOU soit un représentant de la personne publique est insuffisant. 1. 'existence d'une minorité de blocage
semble aussi inutile. Celte caractéristique n’empéchera pas la perte de contrile de la société car les décisions courantes an sein de
ces Sociétés se prennent a la majorité en raison du droit commun des sociétés anonymes, tant an sein du conseil d'administration,
gue dans le cadre de ['assemblée générale » (ibid.).

80 Sur la sévérité de ce controle, v. supra, Partie 1, Titre 2, Chapitre 1, Section 1, §3.

81 C’est le cas depuis 'arrét Econord (CJUE, 3¢m¢ Chambre, 29 novembre 2012, Econord SpA contre Commune de
Cagno et Commune de 1V arese, aff. C-182/11 et Econord SpA contre Commune de Solbiate et Commune de 1 arese, aff.
C-183/11 (aff. jointes), préc.), dont la solution a été entérinée par les directives (Directive 2014/23/UE du
Parlement européen et du Conseil du 26 février 2014 sur attribution de contrats de concession, préc., article
17.3.ii ; 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, préc., article 12.3.ii).

82 En vertu du point III de I'article L. 1541-1 du Code général des collectivités territoriales.

8 V. notamment : CARTIER-BRESSON Anémone, I.’Fitat actionnaire, LGDJ, Coll. BDP, T. 264, 2010, pp. 83-
96, pts 44-51 et 123-138, pts 66-76 ; MARCHAND Jennifer, Recherche sur le régime des actions et participations
[financiéres publiques, .GDJ, Coll. BDP, T. 279, 2014, pp. 194-199, pts 266-273.
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adjudicateurs pouvant exercer, avec des collectivités territoriales, un controle conjoint
sur la société. Dans ce cas, la dérogation interorganique pourrait ¢tre envisageable et le
critere des participations serait neutralis¢®. En revanche, si cet associé privé est un
opérateur économique classique, il faut vérifier qu’il entre dans les conditions posées par
les directives « marchés » et « concessions » pour les participations privées directes™.
Celles-ci n’imposent aucun seuil maximal ou minimal de participation, mais nécessitent
que : la présence de 'opérateur soit expressément imposée par la loi, conformément aux
dispositions des Traités, que cet opérateur ne dispose d’aucun pouvoir de contréle, de
blocage ou d’influence décisive. Le fait que les capitaux privés soient imposés par la loi
au sein des sociétés d’économie mixte a opération unique pourrait étre défendu : ces
organismes ne peuvent en effet valablement exister sans une telle participation. Il s’agit
néanmoins d’une hypothése qui n’a pas encore été confirmée. Les autres modalités sont
en outre problématiques: larticle L.1541-1 du Code général des collectivités
territoriales ne vient pas annihiler totalement le pouvoir d’influence des associés privés
sur I’entité. Il permet ainsi a des associés de disposer de sieges d’administrateurs ou de
membres du conseil de surveillance, en proportion du capital qu’ils détiennent. Il énonce
bien des garanties pour le maintien d’une certaine gouvernance par les collectivités
détentrices mais il ne nie pas la possible influence des associés privés. Ceux-ci ne
semblent pas étre réduits a un simple mécanisme d’adhésion, comme semblent le
requérir les directives en maticre de prestations intégrées. L’ampleur de I'influence des
détenteurs privés dans le cadre d’une société d’économie mixte semble vouée a étre la
résultante du nombre de leurs parts, ce qui implique que leur participation soit existante
et non atrophiée. Le critéere des participations, permettant de déterminer si une situation
correspond a une relation interorganique, pourrait par conséquent s’avérer étre un
véritable obstacle a la qualification des sociétés d’économie mixte en tant que
prestataires intégrés lorsque I'associé privé n’est pas un organisme de droit public. Or,

« larchétype de la société d’économie mixte a opération unique devrait consister en ['association d’une

84 Cette acceptation est en outre soumise au respect des interprétations des directives telles qu’elles ont été
exposées supra (Partie 1, Titre 2, Chapitre 1, Section 1, §2). Ces interprétations restent en effet subordonnées
a d’éventuelles précisions de la part des institutions européennes.

8  Directive 2014/23/UE du Patlement européen et du Conseil du 26 févtier 2014 sut attribution de contrats
de concession, préc., article 17.1.c et 17.3.c ; 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, préc., atticle
121.cet123.c.
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collectivité locale et d’une entreprise privée »*. Les obstacles relevés ci-dessus devraient par

conséquent se présenter fréquemment.

554. — Ceci pourrait pousser les pouvoirs adjudicateurs a se tourner vers ce qui a
¢té présenté comme la terre d’élection de la quasi-régie : les sociétés publiques locales,

lesquelles ne doivent pas étre utilisées sans prendre certaines précautions.

8 HECKERT Gabriel, « La société d’économie mixte 2 opération unique, instrument du renouveau de Iaction
publique locale ? », foc. cit., p. 1944.
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§2. Un véritable tremplin pour la mise en ceuvre des sociétés publiques locales

555. — La loi du 28 mai 2010* officialisant la création des sociétés publiques
locales se présente sous une forme succincte. La précipitation dans laquelle elle a été
adoptée n’a laissé que peu de place a la prise en compte de problématiques plus larges.
La création des sociétés publiques locales aurait notamment pu étre accompagnée d’une

. : 88
réflexion sur la gouvernance .

556. — Ces préoccupations étaient cependant éloignées de celles du législateur,
lequel a procédé a la création d’un effet d’aubaine® (A), sans prévenir toutes les

problématiques qu’un tel instrument était voué a poser (B).

A. La concrétisation d’un effet d’aubaine

557. — La qualification de prestataire intégré peut ¢tre attribuée a de nombreuses
entités, pas seulement les sociétés publiques locales. Celles-ci ne peuvent donc pas étre
considérées comme sa matérialisation. Le législateur 1’a cependant présentée comme
telle, en faisant ainsi un instrument attractif (1). Cette démarche semble avoir porté ses
fruits, puisque la maigre contestation dont la loi a fait 'objet a démontré qu’une
¢éventuelle invalidation est désormais peu envisageable (2), de telle sorte que la
prolifération des sociétés publiques locales, désormais constatée, semble bien en passe
d’obscurcir encore la carte des instruments a disposition des personnes publiques

francaises (3).

87 Loi n® 2010-559 du 28 mai 2010 pour le développement des sociétés publiques locales, préc.

8  L’absence d’une telle réflexion a notamment été regrettée par le professeur Braconnier (GERBEAU

Delphine et THOUVENEAU Agnes, « Société publique locale : I'union libre des collectivités » (dossier), La
Gagette des cnes, 29 aout 2011, n® 2090, pp. 17-22, entretien avec le professeur Braconnier, p. 22). De méme, le
professeur Douence souligne que : « Plutt que d’adopter un nonvean schéma d'ensemble qui anrait pu conduire a la
naissance d'un statut unifié de lentreprise publique locale, le lgislatenr procede par addition en laissant anxc collectivités
territoriales le soin d’utiliser les outils mis a lenr disposition en fonction de leurs besoins » (DOUENCE Jean-Claude, « La
gestion en régie directe du service public local », loc. cit., pt 244).

8 Cette qualification a d’ores et déja été employée a plusieurs reprises (pour exemple, v. notamment : DEVES

Claude, « Stop aux sociétés publiques locales « invasives » », AJCT, 2014, n° 12, pp. 611-612).
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1) Un outil expressément présenté comme un tremplin pour Iutilisation
de Ia quasi-régie

558. — 1l est difficile de statuer sur I’échec ou la réussite de 'expérimentation des
sociétés publiques locales d’aménagement: tout dépend des objectifs qui lui sont
attribués®. Elle a été une réussite si le but recherché était de déterminer ce qu’il fallait
améliorer. Ce fut au contraire un échec si seul le nombre d’entités créées doit étre pris en
compte. Le champ d’application des sociétés publiques locales d’aménagement était trop
circonscrit et leur régime était trop peu adapté pour qu’elles puissent susciter un
enthousiasme réel. ’expérimentation a vraiment rempli son réle, puisque des 2009 le
régime des sociétés publiques locales d’aménagement a connu des adaptations en vue
d’augmenter Dattractivité de ces sociétés. En 2010, douze avaient effectivement été
créées et seulement une trentaine de créations était projetée”. Cela n’a fait qu’accroitre
les attentes concernant la création d’un outil similaire au champ d’application matériel

plus large.

559. — La loi du 28 mai 2010” a mis fin a lattente en créant les sociétés
publiques locales, qui cotoient désormais les sociétés publiques locales d’aménagement.
Bien qu’aucune d’entre elles ne bénéficie d’office du titre de prestataires intégrés™,
Pensemble des dispositions de la loi et, par conséquent, du régime des sociétés publiques
locales, est teinté d’une volonté de banalisation de la dérogation interorganique. Il fallait
en faire un instrument accessible tout en s’assurant que son régime de droit commun
serait conforme a cette derniere. Les adaptations quant aux actionnaires remplissent tous
ces criteres. Le 1égislateur a tout d’abord choisi de s’éloigner du seuil minimal fixé par le
régime des sociétés anonymes, en abaissant leur minimum de sept a deux alors que ce
n’était pas encore la norme pour les sociétés anonymes™. 1l a ainsi voulu permettre aux
sociétés publiques locales d’étre adaptables aussi bien a des projets de grande ampleur

qu’a ceux qui seraient plus modestes. En optant pour une solution plus drastique que la

Cour de justice de 'Union européenne concernant la provenance de leurs capitaux, il

% Pour un compte rendu de leur évolution, v.: SCHOSTECK Jean-Pietre, Rapport sur la proposition de loi
n° 1721, adoptée par le Sénat, pour le développement des sociétés publiques locales, n° 2277, entegistré a la présidence de
I’Assemblée nationale le 3 février 2010, n® 2277, pp. 13-15.

o Ibid, p. 14.
92 Loin® 2010-559 du 28 mai 2010 pour le développement des sociétés publiques locales, préc..

% V. notamment, sur les conséquences pratiques de cette absence d’assimilation: NOEIL Mathieu, et
LEFEVRE-CORMIER Marie, « SPL. et SPLA : attention au contréle analogue !», RLCT, 2013, n° 86,
pp. 25-37.

%  Ce nobmre minimal depuis été réduit a deux pour les sociétés anonymes (Ordonnance n® 2015-1127 du 10
septembre 2015 portant réduction du nombre minimal d’actionnaires dans les sociétés anonymes non cotées,
préc., article 1¢).
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assurait aux sociétés publiques locales une garantie de conformité avec la jurisprudence
européenne. Seuls peuvent ainsi postuler au statut d’actionnaire d’une société publique
locale : les collectivités territoriales (les communes, les départements, les régions) et
certains de leurs groupements (listés a Darticle L.5111-1 du Code général des
collectivités territoriales). La circulaire adoptée en 2011 pour apporter des précisions sur
le régime des sociétés publiques locales rappelle que c’est a larticle L. 5111-1 du Code
quiil faut se référer pour connaitre la liste de ces groupements. Sont par conséquent

concernés : les établissements publics de coopération intercommunale et

« les syndicats mixtes mentionnés anx articles L. 5711-1 et 5721-8 CGCT' (¢’est-a-dire
cenxc ne comportant pas d'autres membres que des communes, des établissements publics de
coopération intercommunale, des départements ou des régions), les piles métropolitains, les
agences départementales, les institutions ou organismes interdépartementanx et les ententes

. s . 95
interrégionales »”.

560. — « Prudence » a été le maitre mot du législateur, ce qui doit d’ailleurs étre
salué, bien que certains termes restent potentiellement problématiques dans la loi
adoptée le 28 mai 2010. Ainsi son premier article impose-t-il que les sociétés publiques
locales « exercent lenrs activités exclusivement pour le compte de leurs actionnaires »*. 11 s’agit la
d’une reprise de la deuxieme condition interorganique, celle de I'activité essentiellement
exercée au profit du pouvoir adjudicateur. Opter pour une formulation plus restrictive
permettait au législateur de s’assurer du respect de la condition telle qu’elle est énoncée
au niveau européen. La formulation peut néanmoins interpeler. La Cour de justice de
’'Union européenne, imitée en cela par le Parlement européen et le Conseil”, a toujours

pris soin de ne pas utiliser de termes qui pourraient préter a confusion quant a la mission

9 Circulaite de la Direction générale des collectivités territoriales du 29 avril 2011, Le régime juridigne des sociétés
publigues locales, NOR : COT/B/11/08052/C, note 1.

% Loin® 2010-559 du 28 mai 2010 pour le développement des sociétés publiques locales, préc., article 1¢.
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du prestataire intégré. Or, c’est précisément a un tel rapprochement que la formulation
« pour le compte de » peut aboutir. Cette formulation peut en effet porter a croire que
les sociétés publiques locales agissent en tant que mandataires de leurs actionnaires, alors
que juridiquement il s’agit de deux mécanismes différents”™. Aucun mécanisme de
représentation n’est a I’ceuvre dans la quasi-régie, non plus que concernant les sociétés
publiques locales. Ces ambiguités contenues dans la formulation « pour le compte de »
auraient pu étre soulignées par le Conseil constitutionnel comme représentant un risque
pour la sécurité juridique mais celui-ci n’a pas été consulté. Le consensus politique
autour de la loi a empéché qu’un recours soit formé contre elle”. Seule une question
prioritaire de constitutionnalité pourrait désormais permettre au juge constitutionnel

d’apporter des précisions a ce sujet.

561. — L’acte de création des sociétés publiques locales a été rédigé de sorte a ce
que ces sociétés deviennent un tremplin pour 'expansion de la quasi-régie en France. 1l
devait permettre aux personnes publiques qui chercheraient a fuir les mesures de mise en
concurrence des contrats publics de bénéficier pour ce faire d’un effet d’aubaine. Le
rapport sur la présentation de loi a lorigine de leur création présentait d’ailleurs
explicitement les prestations intégrées comme une « gpportunité » dont le législateur
« devrait se saisir»*. 1a loi sur les sociétés publiques locales devait venir « compléter cette
démarche »"'. Le ton était donné : 'Union européenne avait ouvert une porte, il fallait
absolument s’y engouffrer. Ainsi les sociétés publiques locales sont-elles compatibles
avec la quasi-régie et constituent en conséquence une forme de banalisation de cette

dernie¢re. En permettant aux pouvoirs adjudicateurs d’opter pour cette forme de fagon

9 La Cour emploie en effet une formulation stable depuis I'arrét Tecka/ (CJCE, 5¢m¢ Chambre, 18 novembre
1999, Teckal St contre Comune di Viano et Azienda Gas-Acqua Consorgiale (AGAC) di Reggio Emilia, aff. C-
107/98, §50), en vertu de laquelle le prestataire intégré « réalise lessentiel de son activité avec le on les pouvoirs
adjudicatenrs qui la détiennent » (v. par exemple : CJUE, 5¢m¢ Chambre, 19 juin 2014, Centro Hospitalar de Setiibal
EPE et Servico de Utilizacao Comum dos Hospitais contre Portugal (« SUCH »), C-574/12, préc., §12). Quant aux
directives « marchés » et « concessions », elles énoncent ainsi qu’une structure est intégrée si « plus de 80 % des
activités de cette personne morale contrilée sont exercées dans le cadre de I'excécution des tiches qui lui sont confiées par le pouvoir
adjudicatenr qui la controle on par d’antres personnes morales qu’il contrile » et une formulation est utilisée concernant
le contrdle conjoint (Ditective 2014/23/UE du Patlement européen et du Conseil du 26 février 2014 sur
Pattribution de contrats de concession, préc., article 17.1.b et 17.3.b ; Ditective 2014/24/UE du Patlement
européen et du Conseil du 26 février 2014 sur la passation des marchés publics et abrogeant la directive
2004/18/CE, ptéc., atticle 12.1.b et 12.3.b).

9% Sur cette distinction entre quasi-régie et mandat, v. zzfra : Titre 2, Chapitre 1, Section 2.

% Ainsi que I'a notamment souligné le professeur Deves (DEVES Claude, « La Loi n® 2010-559 du 28 mai
2010 pour le développement des sociétés publiques locales: évolution ou régression des regles de la
commande publique ? », JCP 4, 2010, n° 28, pp. 16-22, p. 21).

00 Tid, p. 11.
0 Thid, p. 15.
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ordinaire et non plus seulement par défaut, le 1égislateur francais a fait fi du caractere

négatif qui caractérise généralement les dérogations.

562. — A ce titre, les conseils de précaution pleuvent; tant sur la nécessité

.. PN . 1 . . . . c s,
d’utiliser cet outil a2 bon escient'” que sur le besoin d’inscrire le choix d’une société
publique locale dans une démarche stratégique, procédant d’une véritable réflexion

préalable'”

ou encore, concernant le fait que la concordance entre société publique
locale et quasi-régie n’est pas automatique'®™. Prudence doit devenir le maitre mot,
d’autant plus depuis que la conformité de cette loi au droit positif a été confirmée par

I’Autorité de la concurrence.

2) Un outil conforme au droit positif

563. — Les sociétés publiques locales facilitent la rencontre, au sein d’un méme
organisme, de collectivités de niveaux différents: qu’il s’agisse de communes, de
départements ou de régions. Elles permettent de sortir du cadre intercommunal et
constituent ergo 'outil adéquat pour des projets initiés par des collectivités de différents
types. Ces sociétés pourraient notamment ¢étre utilisées par un département qui
souhaiterait agir avec des groupements de collectivités dans le cadre de sa compétence
en matiere d’action sociale, ou encore pour une région qui envisagerait de permettre a
des communes de prendre part a son action dans le domaine du transport. Les sociétés
publiques locales mises en place dans le Poitou-Charentes et la Bourgogne pour I'auto-
partage en sont un exemple (respectivement nommées « Sud Bourgogne Transport
Mobilité » et « Poitou-Charentes Auto-Partage »). C’est précis