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La Semaine Juridiqgue Administrations et Collectivités territoriales n° 1, 13 Janvier 2014, 2002

Société publique locale et in house : si proche, si loin...

Commentalre par Sébastien Brameret
maftre de conférences
vice-doyen, chargé des relations internationales
membre du Groupe de recherches en droit public économique (GRDPE)
natversité Grenoble Alpes

Sormnmaire

En créani dea soclétés b capiial Intégralement public, le Mgislutenr & semblé metire les collecRvités terriforiates et lenry
groupemenly en conlormité mvee In Jurisprudence européenue relative sux prestations {utégrées, Le Congell &' Etat rappelle
pourtant que ls détention d'noe fraction erés minortalre du capital social ne permet pan &' assimiler 1o société A 'un de ey
prestatalres intégrés. Il précise par alllevrs que la violation des eonditlons de reconuuisyance @' ane prestation intégrée a'est
pas susceptible de conduire A la résolution du contrat, maly simplement & ya risillation,

CE, 6 nov. 2013, n° 365079, Commune de Marsannay-la-Céte : JurlsData n® 2013-{24868 ; JCP A 2013, act 884

Sera publié au Recueil Leban

(.)

o 1. Considérant que les pourvois de ta Société publique locale d'aménagement de I'agglomération dijonnaise
(SPLAAD) et de la commune de Marsannay-1a-Cdte, ains] que la requéte de cette commune 2 fin de sursis &
exdcution eont dirigés contre le méme amét ; qu'il y a lisu de les joindre pour statuer par une seule décision ;

Sur arrét en tarit qui'il a statué yur les conclusions & fin o' aroulation :

0 2. Considérant, en premier lion, que I'article R. 741-2 du Code de justice adminiatrative dispose que la décislon
rendue par une juridiction administrative « contient (...} les vivas des dispositions léglsiatives ou réglementatres dont
elle fait application » ; que le moyen tiré de ce que la cour aurait mécormu ces dispositions faute de viser les textes
dont elle a fait application manque en fait ;

0 3, Considérant, en deuxiéme lieu, qu'en estimant qu'eu égard 4 leur objet, ' Association pour s défenso du cadre de
vie de Marsannay-1a-Cbte et le Syndicat de défense des intéréts viticoles de Marsannay-1a-Céte justifiaient d'un
intérét suffisant pour agir contre la délibération contestée qui approuve une convention de concassitn
d'aménagement rendant possible une urbanisation de terrains viticoles, de vergers et de jardins sur le territoire de la
commune de Marsannay-1a-Cbte, quand bien méme 1a signature de cette convention n'avait pour conséquence que
d'autoriser, dana un premier temps, la réalisation d'é¢tudes de faisabilité, 1a cour administrative d'appel de Lyon n'a
pas commis d'erreur de qualification juridique ni d'etrenr de droit ;

o 4. Considérant, en dernier lieu, qu'aux termes de larticle L, 300-4 du Code de Furbanisme : « L'Etar et les
collectivités iervitoriales, ainsi que leurs établissements publics, peuvent concéder la réalisation des opérations
d'aménagement prévues par le présent code  toute personne y avant vocation. / L'aitribution des concessions
d'aménagement est soumise par le concédant & une procédure de publicité permettant la présentation de plusieurs
offres concurrentes, dans des conditions prévues par décret en Conseit 4'Etat » ; que V'article L. 300-5-2 du méme
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code dispose toutefois que : « Les dispositions du dewxiéme alinéa de V'article L. 300-4 ne sont pas applicables awx
concessions d'aménagement conclues entre le concédant et un aménageur sur lequel Il exerce un contrdle analogue
& celul qu'il exerce sur ses propres services et qui réalise | ‘assentlel dz ses activités avec lui ou, le cas échéar, les
aquires personnes publiques qui le contrélent » ; qu'enfin, aux termes de Particlo L. 327-1 de ce code : « Les
collectivités territoriales et leurs groupements peuveni, créer, dans le cadre des compétences qui lew sont
attribudes par 1a loi, des sociétés publiques locales d'amdnagement dont ily ddtienneni la 1otalité du capital. (...) Ces
socidtés exercent leurs activités exclusivement powr la compie de lewrs actionnaires et sur fe territoire des
collectivités territoriales et des groupementy de collectivités territoriales qui en sont membres (...) Ces sociétds
revétent la forme de société anonyme régie par le livre I du Code de commerce et sont composées, par dérogation
& Particle L. 225-1 du méme code, d'au moins dewx actionnaires. () » ;

0 5. Considérant qu'il résulte de ces dispositions qu'une collectivité territoriale peut concéder la réalisation
d'opérations d'aménagement 4 une société publique locale d'aménagement, créée sur ls fondament de l'article

L. 327-1 du Code de I'urbanisme et qui ne peut dés lors exercer son activitd que pour le compte do ses actiommaires
et sur leur territoire, sans publicité ni mise en concurrence préalables, 4 Ia condition que cetio collectivitd exerce sur
cette société un contr8le analogue & celui qu'elle exerce sur ses propres services ; que pour étre regardée comme
exercant un tel contrble sur cette 50¢iété, conjointement aveo 1a ou les autres personnes publiques également
actionmaires, cette collectivité doit participer non seulement 4 son capital mais également sux organes de direction
de cette société ;

o 6. Considérant qu'il ressort des énonciations de l'arrét attaqué que la commune de Marsannay-1a-Céte, détentrice
de 1,076% du capital de 1a SPLAAD, d'une part, ne dispose pas d'un représentant propre au sein de son conseil
d'administration, alors que cette instance, principal organe de direction de cette socig:é, approuve les concesdions
d'aménagement, et n'y 8 voie délibérative que de fagon indirecte, par I'intermédinire d'un représentant commun des
petits actionnaires, d'autre part, qu'clle ne peut seule, requérir I'inscription d'un projet & 'ordre du jour, selon
l'article 27 des statuts, dés lors qu'elle détient moins de 5 % du capital de la société, et, enfin, qu'aucun des organes
au sein desquels elie est directement représentée, que sont 'assemblée spéciale des petits sctionnaires, le comitd.
technique et financier ¢t le comité de contrdle, ne disposent, en matidre d'exécution des concessions d'aménapement
confiées A catte société, d'un pouvoir décisionnaire ; que Ia cour administrative d'appsl, ¢ui a suffisamment motivé
son arrét Sur ce point, 8 pu en déduire, sans commetire d'errecr de droit, ni d'ezreur de qualification juridique, que la
commune de Marsannay-la-Cote ne pouvait pas 8tre regardée comme participant, de fagon effective, aux orgenes de
direction de 1a société ni, per suite, comme exergant sur la SFLAAD, méme conjointement avec les autres
actionnaires, un conirSle analogue & celui quelle exerce sur aes propres services, et juger, en conséquence, que la
dérogation au deuxidme alinéa do I'atticle L. 300-4 du Code de l'urbanisme prévue par l'article L. 300-5-2 du méme

code n'était pas applicable en I'sspéce ;

0 7. Considérant qu'il résulte de tout ce qui précads que les pourvois de le commune de Marsannay-la-Céte et de la
SPLAAD, dirigés contre les articles ler et 2 de l'arrét atiaqué dolvent étre rejetds ;

Sur l'arrét en tant qu'il a statuéd sur les conclusions d fin d'infonction :

o 8. Considérant qu'aux termes de larticle R. 611-1 du Cods de justice administrative : « La requéte et les mémoires,
ainsi que les piéces produites par les parties, sont déposés ou adressés au greffe. / La requéte, le mémoire
complémentaire annoncé dans la requéte et le premier mémoire de chaque défendeur sonl communigués aux parties
avec les pidces jointes dans les conditions prévues aws articles R, 611-3, R 611-5 et R. 611-6. / Les répliques,
autres mémoires el piéces sont communiqués s'ils contiennent des éléments nowveaux » ; que, selon larticle R, 6134
du méme code : « Le président de la formation de jugement peul rouvrir l'instruction par une décision qui n'est pas
moltivée et ne peut faire I'objet d'aucun recours. Cette décision est notifide dans les mémes formes que I'ordonnance
de cléture/ La réouverture de Vinstruction peut également résulter d'un fugement ou d'une mesure d'investigation

ordonmant un supplément d'instruction (...) » ;

0 9. Considérant qu'il ressort des pidces du dossier soumis eux juges du fond, qu'alors que la date de cléture de
l'instruction avait éié fixée an 10 aolt 2012 & 16 h 30 par la cour adminlstrative d'appel de Lyon, un mémoire en
réplique, comportant notamment des conclusions nouvelles tendant & ce qu'il soit enjoint aux parties contractentes
de saisir le juge du confrat afin que ce dernler procéde & 1a résolution de la convention de concession, 8 été produit
par les associations requérantes le 8 aolt 2012 ; que ce mémoire a ét6 communiqué 4 la commune et & la SPLAAD
_ le lendemain, soit la veille de 1a cléture de l'insiruction ; que la mention invitant ces parties & produire leurs
observations « dans les meilleurs délais », n'a pas eu pour effet de reporter cette date de cldture ; que la commune de
Marsannay-la-Cote et la SPLAAD sont dés lors fondées soutenir qu'elles n'ont pas disposé du délai nécessaire
pour présenter sur ce point des cbservations en défense et que le caractére contradictoire de la procédurs a été

méconnu ;

o 10. Considérant qu'il résulte de ce qui précéde qus, sans qu'il soit besom d'examiner I'sutre moyen des pourvois
sur ce point, Yarticle 3 de L'arrét attaqué doit étre annulé ;



o 11. Considérant qu'il y & lieu, dans les circonstances de I'espice, de régler, dins cette mesure, l'affaire au fond en
application des dispositions de l'article L, 821-2 du Code da justice administrative ;

0 12. Considérant que l'annulation d'un acte détachable dun contrat n'lmplique pas néceasairement que le contrat en
cause doive &tre armulé ; qu'il appartient au juge de I'exécution, aprés avoir pris en considération la neture de
lillégulité commise, soit de décider que la poursuite de I'exécution du contrat est possible, éventuelloment sous
réserve de mesures de régularisation prises par la personne publique ou convenues entre les parties, soit, aprés svoir
vErifié que sa décision ne portera pas une atteinte excessive 4 I'intérét générel, d'enjoindre A Ia personne publique de
résilier le contrat, lo cay échéant avec un effet différd, solt, eu dgard & ume illégslité d'une particulitre gravité,
d'mviter les parties & résoudre leurs relations contractuelles ou, & défaut d'entents sur cette résolution, & saisir le juge
du contrat afin qu'il en régle les modalités s'il estime que 1a résolution peut 8tre une solution appropriée ; que, dans
la détermination des mesures rendues néceasaires par 1'annulation, le juge de I'exécution n'est pas tenu par celles
demanddes par le requérant ; )

o 13, Considérant que le vice entachant Ia délib&ration annulée par la cour administrative d'appel ds Lyon, tiré de
'absence ds publicité et de mise en cancumence pour le désignation du concessionnaire, a affecté gravement Ia
légalité du choix de ce concessionnaire ; que, toutefois, cette illépalité, qui n'affecte ni le consentement de 1a
personne publique ni le contenu méme de la convention, ne justifie pas, en I'absence de circonstances particuliéres,
que Soit recherchée une résolution de cette convention ; que ce vice implique cependant, par sa gravité et en
I'absence de régularisation possible, que soit ordonnée aux parties contractantes, qui n'invoquent pas de motif
d'intérét géndéral s'ettachant au maintien de la convention, de résilier cefte convention dons um délai de trois mois &
compter de Is notification de la prézente décision ;

Sur la requéte aux fins de sursis & exécution :

0 14. Cansidérant que, per la présente décision, le Consell dEtat statue sur led pourvois formés contre 'amét du
7 novembre 2012 de 1a cour admmistrative d'appel de Bordeaux ; que, par suite, les conclusions aux fins de sursis &
exécution de cut arrét sont devenues sans objet ; (...) :

Note :

A quelles conditions une collectivité territariale ou un groupement de collectivités territoriales peut-il recourir au service
d'une soclété & capital intégralement public sans mise en concurrence 7 C'ast & cette question que le Conseil d'Etat est
veny, pour la premiére fois, apporter des précisions utiles, par un arrét du 6 novembre 2013, Commune de Marsannay-la-
Céte. La solution retenue par le Conseil d'Etat n'a cependant rien de trés éionnant, le juge edministratif se plagent dans la
continuité de la jurisprudence européenne la plus récente (v. en particulier CJUE, 29 nov, 2012, off. C-182/11 et C-
183/11, Econord SpA : JCP A 2013, 2009, note Brameret).

Par une délibération du 25 octobre 2010, le consell municipal de Marsannay-la-C8te a attribué 3 la Société publique
locale d'aménsgement de ['agglomération dijonnaise (SPLAAD]) Ja concession d'aménagement du quartier de Saint-
Urbain. Constituée sur le modéle de 1a société publique locale d'aménagement de l'ariicle L. 327-1 du Code de
l'urbanisme, la SPLAAD regroupe treize actionnaires - douze colicctivités territoriales et un groupement de collsctivitss
territoriales. Elle a pour caractéristique principale d'avoir un actionnariat éclaté entre trois catégories d'actionnaires : le
Grand Dijon, actionnaire majoritaire avec prés de 70 % du capitz ; trois collectivités territoriales détenant chacune pras
de 11 % du capital ; le reste des collectivitds territoriales, ne disposant que d'environ 1 % du capital (source :

www. eplaad,com).

Le choix de Ia société ayant ét6 réalisé sans mige en concurrence préalable, 1'Association pour 1a défense du cadre de vie
de Marsannay-1a-Cdte et le Syndicat de défense des intéréls viticoles de Marsannay-la-Cbote saisirent le juge administratif
pour faire annuler la procédure de passation de la convention. En appel, 1a cour administrative d'appel de Lyon fait droit
aux demandes des requérants : la délibération autorisant la conclusion du contrat avec la SPLAAD est annulée et Ie juge
ordonne que les parties procédent & 1a résolution amiable de la convention ou, 4 défaut, saisissent le juge du contrat (CA4
Lyon, 7 nov. 2012, n° 12LY(G081 1, Association pour la défense du cadre de vie de Marsannay-ia-Céte : JCP A 2013,
2009, note Brameret). Saig] en cassation, le Conseil d'Bta: censure patticllement 1a décision d'appel. La question posée
était cello de savoir dans quelle condition une commums, actionnaire trés minoritaire d'uge société publique locale, peut
exercer sur celle-ci un contrfle analogue & celui qu'elle exerce sur ses propres services, lui permettant d'attribner sans
mise en concurrence une concession d'aménagement & la société, en application de l'article L., 300-5-2 du Code de
l'urbanisme, Lo juge edministrati€ reprend lc raisonnement de la cour administrative d'appel, mais n'en partage pas
totalement les conclusions : 1l précise ainsi les conditions do reconnaissance des prestations intégrées (1), mais atiénue
les conséquences de leur violation (Z).

1. Les conditions de reconnaissance des prestations intégrées précisées




Le Conseil d'ftat confirme I'analyse de la cour administrative dappel quant 4 I'absence de rolation in house entre 1a
commune et 1a société, Pour affirmer que la commune de Marsannay-la-Cote n'exercait pas sur la SPLAAD un conirfle
analogue 2 celui qu'elle exerce sur ses propres services, le juge procéde & l'analyse détaiilée du fonctionnement des
orgames dirigeants de la sociéts. Pour le juge, Ia commune « d'une part, ne dispose pas d'un représentant propre au sein
de son conseil d'administration, alors que cette instance, principal argane de direction de cette société, approuve les
concessions d'aménagement, et n'y avole délibérative que de fagon indirecte, par l'intermédiaire d'vn représentant
commun des petits actionnaires, d'autre part, qu'elle ne peut seule, requérir l'inscription d'un projet & lordre du Jowr,
selon Varticle 27 des staiuts, dés lors qu'elle détient moins de 5 % du capital de la sociétd, e, enfin, qu'aucun des
organes au seln desquels elle est directement représenide, que sont l'assemblde spéciale des pellls actionnaires, le comité
technique et financler et le comité de contréle, ne disposent, en matidre d'exécution des concessions d’amdnagement
confides & cette soclété, d'un pouvoir décisionnaire » (consid. 6). LI reprend ainsi le raisonnement de la cour
administrative d'appel, selon laquelle ln commune « ne peut donc éire regardde comme exergan {') un contrdie
analogue & celui qu'elle exerce sur ses propres services, dés lors qu'elie n'exerce, personnellement, aucun

contrdle » (CAA Lyon, 7 nav. 2012, op. cit., consid. 11), Le Conseil dEtat adopte une lecture restrictive des conditions de
reconnaissance de la théorie des prestations intégrées, Sa décision s'inscrit sins! dans le mouvement ecropéen de
réflexion sur les conditions d'application de cette théorie, formalisée dans les propositions de réforme des directives

« marchés pwblics » (20 déc. 2011, COM(2011} 896 final, article 11) et « concessions » (20 déc. 2011, COM(2011) 897

findl, article 15).

1,'arrét du 6 novembre 2013 s'inscrit égzlement dans la continuité de la jurisprudence européenne. Selon la décision
Teckal, les principes européens issus des directives « marchés » (Directive 2004/17/CE du 31 mars 2004 et directive
2004/18/CE du 31 mars 2004 : JOUE L. 134, 30 avr. 2004) ne peuvent &tre écartés qu'a la double condition que « /o
collectivité territoriale exerce sur la personne en cause wn coniréle analogue a celui qu'elle exerce sur ses propres
services » et quE « cette personne réalise 'essentiel de son activité avec la ou les collectivités qui la dftiennent » (CJCE,
18 nov. 1999, aff. C-107/98, Teckal SRL, point 50). Le cocontractant conserve une existence juridique propre, mais doit
&tre dédié A Ia satisfaction des besoins de la personng publique. La prestation intégrée suppose que I'indépendance
statutnire soit compensée par la dépendence fonctionnelle du pastenaire contractuel. Roprenant ces critéres, le 1égislateur
a autorisé les collectivités territoriales ou lexrs groupetments 4 créer do tels organismes, supposes étre des prestataires par
neture intégrés & leurs ectionmaires publics : les sociétés publiques locales d'aménagement (L. n® 2006-872, 13 julll. 2006
portant engagement national pour le logemens : Journal Officiel 16 Julllet 2006 : AJDA 20086, p. 2371 et 5., note Peltier)
et les sociétés publiques locales (L. n® 2010-539, 28 mai 2010 pour le développement des sociétés publiques locales :
Journal Officiel 29 Mai 2010 ; JCP A 2010, comm. 2229, note Devés ; AJDA 2010, p. 1759 et 8., note Nicinski } RLCT,
2010, n® 60, Dassler spécial).

" Faisant montre d'wn grand pragmatisme, Ia jurisprudence européenne  progressivement précisd les conditions ds
reconnaissance d'une prestation intégrée. Ainsi, la détention publique de I'intégralité du capital social d'une société
commerciale r'est-elle qu'un indice de l'existence d'un contrdle enalogue (CJCE, 11 maf 2006, off. C-340/04,
Carbotermio, pt 38). Ses modalités doivent étre précisées en cay de pluri-contrle public de 1a société, en perticulier dans
les relations enire les actionnaires minoritaires et la société. Lo juge a ainsi établi une distinction entre contrdle analogue
et contrdle identique ! il est nécessaire qu'il « soif analogue d celud que cette aulorité exerce sur ses propres services,
mais non pas qu'll soit identique en fout point & celui-ci ¥ (CJCE, 13 nov. 2008, aff. C-324/07, Coditel Brabant SPRL ¢/
Commune d'Uccle, pt 46). Si le contréle peut étre morcelé emtre différentes collectivités, il faut néanmoins que chaque
collectivité puisse démontrer la réalité de sa domination propre sur lentreprise, Pour ce faire, le juge releve que 8'il

« n'ast, certes, pas indispensable que chacune de ces autorités détienna, d elle sewle, un pouvolr de contrdle individuel
sur cette entité, il n'en demeure pas imoins que le contréle exercé sur celle-ci ne saurait reposer sur le seul powvoir de
conirdle de Vautorité publique détenant une participation majoritaire dans le capital de l'entité concernde et ce sous
peine de vider de son sens la notion méme de contrdle conjotnt » (CJUE, 29 nov. 2012, off. C-182/11 et C-183/11,
Econord SpA o/ Comune di Cagno, Comune di Varese, Comune di Solbiate, pt 30). La difficulté réside alors dans
I'appréciation des conditions de ce contrdle conjoint, Sur ce poinit, 1a cour reprend un raisonnernent classique, et
transpose [e critere de « ['influence déterminante tant sur les objectifs siratégigues que sur les décivions mportantes » de
1a société & la situation du piuri-contréle public (CJCE, I3 oct. 2005, aff. C-458/03, Parking Brixen GmbH o/ Gemeainde
Brixen, Stadtwerke Brixen AG, pt 65). De fagon expresse, elle précise que le critére du contrBle analogue est satisfait

« lorsque chacune de ces autorités perticipe tant au capital qu'aux organas de direction de ladite entité » (CJUE, 29 nov.
2012, Econord SpA, op. cir., pt 33). La décision du Conseil d'Etat Communa de Marsannay-la-Céte s'inscrit directement
dans 1a continuité de [a jurisprudence européenne, dont elle reprend presque la lettre, Ainsi, « powr étre regardde comme
exercant un tel contréle sur cette société, (chague(collectivité doit participer non seulement & son capital mais dgalement
aux organes de direction de cette soclété » (consid. 5).

En revanche, le juge européen n'a pas donné d'interprétation de la notion de « participation » aux organes de direction de
la sociéts, semblent déléguer une telle tiche aux juridictions nationales. L'cetrvre jurisprudentielle du Conseil d’Etat
demeure, de ce point de vue, inaboutie. Dans le silence de 12 décision, il semble suffisant que les actionnaires détiennent
des siéges - et par consdquent des droits de vote - dans les organes de direction ou d'administration de la soctété, Mais
pourrait-on imaginer que le Conseil d'Erat valide Texistence d'une relation in howse dans le cas ol, par exemple, le
représentant de I'actionnaire ne prendrait pas effectivement part au vote, o ne siégerait qu'épiscdiquement dans
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I'assemblée ? Pourrait-on également considérer qu'un actionnaire minoritaire votant systématiquement dens le méme sens
que I'actionnaire majoritaire ds la société « participe » effectivement A la direction de la socidié ?

Dans Faffaire ds Ia SPLAAD, le Conseil d'Etat & considéré que la participation de la commune de Marsannay-1a-Céte
aux orgenes de direction de la société était insuffisante pour caractériser I'existence d'un contrdle analogue {consid, 6).
D¢és lors, il confirme 'annulation de la délibération communale autorisant la passation de 18 convention sans mise en’
concurrence. Ce faisant, le juge adminiatratif souligne les limites du recours 4 ce type de société, dds lors qu'un grand
nombre do collectivités ou de groupements souhaitent établir des relations contractuelles par application de la théorie des
prestations inbégrées. Dans ces sociétés, chaque collectivité territorinle doit étre représentée (CGCT, art, L. 1524-5), le
nombre ds sidges détenus par les actonnaires étant proportionne] 4 la participation au capitat (CGCT, art, L. 1524-5),
sans pouvoir toutefols dépasser le nombre de dix-huit (C. com., art. L, 725-77 et L. 225-69). Lorsque la société coraporte
plus d'actionnaires qu'il n'y n de siéges disponibles, les actionnairey trés minoritaires sont réunis dans une « azsemblde
spéciale » (CGCT, art. L. 1524-5), qui dispose d'un sidge dans les organes délibérants ds la société. De la méme sorte, et
méme dans le cas oil 1a société comporte moins de 18 actionnaires, les petits actionnaires de sociétés commetciales de
drolt commun ne disposent généralernent pas de siéges propres an sein des organes de direction, mais sont représentss
per ume easemblée spéciale. En effet, il s'agit d'éviter qu'ils bénéficient d'un pouvoir disproportionné au regard de la
faiblesse de leur actionnariat. La SPLAAD est, par exemple, canstituée autour de treize actionnaires, dont les trois
principaux détiennent prés de 90 % du capital socisl. Dang I'hypothése ol son consell d'administration contiendrait 18
gitges (limite maximale autorisée par 1a loi), 11 reviendraient 4 des actionmaires représentant, ensemble, moins 10 % du
capital ; ces derniers disposeraient, par contraste, d'un pouvoir de direction beaucoup phus important que celui des
actionnaires pourtant ulira-majaritaires,

Les jurisprudences Econord SpA et Commune de Marsannay-la-Cote sxcluent, de facto, I'ensemble des actionnaires
représentés par 'assemblée spéciale du bénéfice de 1a théorie des prestations intégrées, ceux-ci ne disposant que d'un
pouvoir de contrile trés indirect des organes de direction de la société. Elles favorisent ainsi la multiplication de sociétés
constituées autour d'un nombre réduit d'actionnaires (trois ou quatrs}, disposant de pouvoirs de direction renforeés, 11 faut
alors s'interroger sur la viabilité économiquie de telles structures, celles-ci exergant leurs activités « exclusivement powr le
compte de leurs actionnaires et sur la terrlicire des collectivitéds territoriales ou des groupements de collectivités
territoriales qui en sont membres w (C. wrb., art. L. 327-1, pour les SPLA ; CGCT, art, L, 1531-1, pour les SPL).

Rejoignant I'malyse du juge d'appel quant sux conditions de reconnsissance d'une prestation intégrée, lo Conseil d'Biat
g'en éloigne en revanche quant 3 I'appréciation des consédquences de I'annulation de l'acte détachable du contrat sur la
poursuite des relations contractnelles,

2. Les conséquences de la violation des prestations intégrées atténuées

Cherchant & fajre annuler le contrat passé en violation des régles de mise en concurrence par la commune de Marsannay-
la-Cote evec la SPLAAD, I'Association pour 1a protection du cadre de vie de Marsannay-la-Cote ne pouvait pas safsix le
juge du contrat dune demande d'annulation, n'étant ni une partic au contvat (CE, 28 déc. 2009, Commune de Béziers :
GAJA n° 118), ni un tiers dvincé de la procédure de passation dudit contrat (CE, 16 juill. 2007, Société Tropic Travaux
signalisation : GAJA n® 115), 11 ne lui restait alors qu'une voie de droit, 1a plus classique ; saisir Ie juge de Fexcés de
pouvoir pour faire annuler l'acte détachable du contrat (CE, ¢ cowr 1905, Martin : GAJA n® 15), puis celui de I'exécution
en lui demandant d'enjoindre sous astreinte 'administration de saisir le juge du contrat (CE, 7 oct. 1994, Epoux Lopez :
AJDA 1994, p. 867 et 5., chron, Touver et Stahl ; RFD adm, 1994, p. 1090 et 8., concl, Schwartz, hote Pouyaud), pour que
soit prononcée, le cas échéent ou éventuellement, la nullité de ce demier (CE. 26 mars 1999, Société Hertz France !
AJDA 1999, p. 427 et 3., concl. Stahl, note Bazex ; RFD adm. 1999, p. 1999 et 5., note Pouyavd).

Le juge de l'exécution dispose par ailleurs d'un pouvoir de modulation lui permettant de choisir entre différentes :
solutions quent 4 la poursuite des relations contractuelles, Reprenant I'apport de Ia jurisprudence Sociétd Ophmys (CE, .
2] févr. 2011, n® 337349, 337394, Sté Ophrys et Commumauté d'agglomération Clermont Communaurté : JurisData :
n® 2011002144 ; Rec. CE 2011, p. 54 ; Dr. adm. 2011, comm. 47, note F, Brenet ! Contrats-Marchés publics 2011,
comm, 123, note J-P. Pletri; BJCP 2011, n® 75, p. 133, concl. B. Dacosta ; AJDA 2011, p. 1739, note Vincent-Legors),
le Conseil d'Btat rappelle ainsi, dans sa décision du 6 novembre 2013, que, « l'annulation d'un acte dérachable d'un
contrai n'implique pas nécessalrement que le contrat en cause doive étre anmdé ; qu'll appartient au juge de l'exéeution,
aprés avoir priy en considération la nature de /'illégalité commise, soit de décidar que la powrsuite de V'exécution du
contrat est possible, éventuellement sous réserve de mesures de régularisation prises par la personne publigue oy
converies enire les pariies, solt, aprés avoir vérifié gue sa décizion ne poriera pas une atieime excessive 4 l'intérdt
général, denjoindre & la personne publique de résilier le contral, le cas dehéant avec un effet différé, soit, eu égard &
une illégalité d'une particuliére gravité, d'inviter les parties d résoudre leurs relations confractuelles ou, & défaut
d'entente sur ceite résolution, & saisir le juge du contrat afin qu'il en régle les modalités s'il estime que la résolution peut

dtre une solution oppropriée » (consid. 12),

La divergence entre juge d'appel et de cassation porte alors sur I'appréciation de la nature de 1'iliégalité corumise par la
commune. Pour la cour adminisirative d’appel, I'absence de mise en concurrence, rendue iliégale en raison de l'anmulation
de s délibération autorisant la passation du contrat avec la soctété publique locale d'aménagement, est « d'une




particuliére gravité » et justifio que les parties au conirat résolvent ce dernier i I'amisble ou, & défaut, saisissent le juge
du contrat (CAA Lyon, 7 nov. 2012, op. cit,, consid 15). Le Conseil dBtat estime, au contraire, que ce vice « ne justifle
pas, en l'absence de clrconstances particuliéres, que soit recherchée une résolution de cette convertion » {consid. 13).
Pour arrlver d une telle solution, le juge de cassation estime que le défaut de mise en concurrence & n'gffecte ni le
consentement dela personne publique ni le contermi méme de la corvention » (I1d) au sens de sa jurisprudence Sociétd
Lyornaisa des eaux France (CE, 10 déc. 2012 : Dr. adm. 2013, comm. 19, note Brenet ; RJEP, 2013, comm. 29, concl.
Pellissler). Tl se place ainsl dans une certaine continuité de I'interprétation du critére de la particuliére gravité réalisée par
lo juge du contrat, pour lequel le manquement sux obligations ds publicité et de mise en concurrence n'ouvre pas droit &
1a résolution du contrat, sauf si lillégalité est suffisamment grave et qu'elle a été comimise dans des circonstances
particuliéres manifestant une intention fraudulevse (CE, 12 jarv. 2011, SANEF : Contrats-Marchés publ. 201 1,

comm, 89, note Pietrf), Elle est toutsfois constitutive d'une atteinte d'ine gravité suffisants pour que le juge administratif
ordonne la résiliation du cantrat, en I'sbsence de régulerisation possible ou d'invocation des parties de motif d'intérét
général A son maintien (consid 13). De ce point de vue, l'arrét du 6 novembre 2013 s'inscrit dans une tetdance plus
générale du juge administratif, consistunt & faire prévaloir I stabilité des relations contractuelles ou, a tout le moins, 4
funiter les cas de résolution des contrats en cours, fin d'éviter les recours excessifi & 1a théotie de l'eanrichissement sans

cause.

Le nen-respect des canditions de recormaissance d'vne prestation intégrée u'est pas révélateur dune intention franduleuse
de 1a part de ta coliectivité territoriale de contourner ke régles de mise en concurrence, pouvant conduire 4 la résolution
du contrat, Le Conpeil d'Etat, dans 1a décision du 6 novembre 2013, fait ainsi preuve d'une certaine clémence envers les
cocontractants, en reconnaissant, en quelque sorts, uns forme de bonne foi au bénéfice de la commune. Malgré la
faiblesse de son actionnariat ot, par conséquent, de son influence sur la sociéts, la commune n'a pas cherché 4 contournar
frauduleusement les régles de la concurrence applicables A ses relations contractuelles avec la société publique locale, La
décision epparalt, de ce point da vue, commmmrappalhl‘ordm.memiseengnrdeﬁpcudeﬂnls—-larésiﬂaﬁ_on du
conirat - adressée aux collectivités territoriales et 3 lours groupements.

Au-deld de 1a portée pédagogique évidente de I'arrét du 6 novembre 2013, il faut ge dernander 5i une telle solution a
vocation A étre pérennisée. Une fols les conditions de recomnaissance d'une preststion intégrée clairement établies par la
loi et précisées par la jurisprudence, il n'sst pas certain que le juge conserve une appréhension aussi modérés des
conséquences du contournement illiégal des régles de mise en cancutrence par le recours 4 des prostataires apparemment
intégrés. Bien au contraire, il pourrait, dans des situations similaires, considérer que les actionnaires publics ont
sciemment, voire frauduleusement, cherché & contourner le vade-mecum applicable mux relations in house, et ordonner la
résolution amiable du contrat ou 1a saisine du juge du contrat par les acteurs locaux. La jurisprudence Commune de
Marsannay-la<C'51e mérite ainsi une attention toute pariculive de 1a part des collectivités tarritoriales et de leurs
groupements, invités & s'assurer de la réalité du coniréle anatogue qu'ils prétendent exercer sur les sociétés publiques
Tocales dont ils sont actionnaires. Elle apporte une précision utile quant sux conditions du contrdle analogue - 1a nécessité
que l'actionneire soit directement représentée dans les organes décisionnaires de la société -, mais demeure incompléte en
ce qu'elle elle ne permet toujours pas d'en saisir parfaitement Ie contenu. La décision du 6 novembre 2013 apparalt, de ce
point de vue, comme une touche supplémentaire vers uge définition de la notion de prestation intégrée.

Contrats / Marchés publies, - Soclété publique locale
Contrats / Marchés publics, - In house
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Décision du Tribunal des conflits n® 3831 — Lecture du 2 avril 2012

L’Association « Marchés publics d’Aquitaine » {AMPA), créée a I’initiative de la
région Aquitaine, de la communauté urbaine de Bordeaux et de la commune de Floirac 4 seule
fin de mettre 4 la disposition de ses adhérents une plateforme dématérialisée de gestion des
procédures de passation des marchés publics et constituée de personnes publiques et de
quelques personnes privées, avait conclu un accord-cadre avec la société Atexo, éditeur de
logiciels dédiés aux personnes publiques, en vue de I'exploitation, I’évolution des
fonctionnalités et I’hébergement d’un logiciel de gestion de ces procédures. Ayant décidé de
résilier cet accord-cadre, elle a lancé une procédure de mise en concurrence pour I’attribution
d’un nouvel accord-cadre, conformément aux dispositions du code des marchés publics. La
société Atexo, qui n’avait pas été retenue, a saisi le juge des référés du tribunal de grande
instance pour voir dire irréguliére la résiliation du premier accord-cadre et enjoindre a
’AMPA d’en poursuivre I’exécution. Le juge judiciaire s’étant déclaré incompétent, la
société a saisi le juge administratif qui a rejeté sa requéte tendant a I’annulation de la
procédure de passation du second accord-cadre.

C’est dans ces conditions que le Conseil d’Etat a, sur le fondement de I'article 35 et,
subsidiairement, de I’article 34, du décret du 26 octobre 1849, renvoyé au Tribunal des
conflits la question de compétence relative au litige.

Dans la décision commentée, le Tribunal des conflits examine tout d’abord la situation
juridique de ’AMPA. A cet égard, il vérifie que cette association de droit privé n’agit pas aux
lieu et place d’une personne publique ou au nom et pour le compte d’une personne publique,
autrement dit il examine si elle n’est pas « transparente » ou investie d’un mandat d’une
personne publique. On sait, en effet, que les critéres de la transparence sont constitués d’un
faisceau d’indices tirés des conditions de création de la personne morale transparente, de sa
direction et du contrile exercé sur elle, de son financement et de sa mission (CE, 5 décembre
2005, Département de la Dordogne, n° 259748, Rec., p. 552 ; CE, 21 mars 2007, Commune
de Boulogne-Billancourt, n® 281796, Rec. 2007, p. 130; TC, 30 juin 2008, Lenoir </
Association sociocuiturelle de I’Ecole nationale des Greffes, n° 3650), Au vu des éléments du
dossier, le Tribunal écarte la « transparence » de I'’AMPA, en retenant que, si elle a été créée a
Iinitiative de collectivités territoriales et si elle rassemble de nombreuses personnes publiques
qui lui versent des cotisations et subventions, aucun des membres n’en contrdle seul ou
conjointement avec d’autres personnes publiques en application d’un accord ou d’une
convention qui les lierait, I'organisation et le fonctionnement ni ne lui procure I’essentiel de
Ses ressources.



Ensuite, le Tribunal exclut I’existence d’un mandat confié & ’AMPA par une des
personnes publiques concernées (CE, 10 fév. 2010, Commune d’Oz-en-Oisans, n° 306039).
De méme, il énonce que 1’association ne pouvait &tre regardée comme étant un groupement de
commandes ou le coordonnateur d’un tel groupement au sens de 1’article 8 du Code des
marchés publics, comme [’avait d’ailleurs déja jugé le Conseil d’Etat (CE, 24 juin 2011,
société Atexo, n° 347429), dés lors qu'elle est dotée d’'une personnalité morale distincte de
celle de chacun de ses membres. '

Le Tribunal des conflits retient, en _ conséquénoe, I’autonomie de I’association
« Marchés publics d’ Aquitaine » par rapport aux personnes publiques qui en ont eu I'initiative
et qui la composent.

Dés lors, le litige, opposant deux personnes morales de droit privé, reléve de la
compétence de la juridiction judiciaire.
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I’exception «in house»

L'ESSENTIEL
u Jurisprudence positive

Aprés avoiradopté une jurisprudence restrictive du «In house», le Conseil d'Etata
faitune apphcatlnn positive de {a jurisprudente « Teckal» initiant extensiondu «in
houses & ta coopération entre personnes publlques, précisant que «plusieurs
collectivités publigues » pouvalent créer entre elles un organisme pour Lui confiar
La création et [a gestion d'un service publc,

= Dépassement

La jurisprudence laisse désormais entrevoir des perspectives mteressantes en
matidre de coopératién enire personnes publiques, a Cour de justice des cammu-
nautés edropéennes [CJCE) semble méme s'orienter vers un dépassement de la

notion de «In housa».

DOCUMENTATION

B «La mutuzlisation des sarvices dans |s vissur de
Brueiles», «La Gazette» du 28 mai 2007, p.10.

H «Mutuzlisation des services el mise sn

concurrencen, P.-5. Rey, «La Gazette» du 28 mai 2007,

p.52.

H «Vers une gestion In common house», E de Fenoyl,
«La Gazattex du 4 juin 2007, p. 54.

B «La mise & disposition de servicesw, A Gandére,
«La Gazetiew du 16 février 2009, p. 48.

REFERENCES
B Code des marchés publics (CMP, articla 3, 12

UNE ANALYSE DE

Oullimene GAUCH ot Anne-Sophis BRIDON,
avocaty
pparue pour la premiére fois dans
les conclusions de I'avocat général,
Antonio La Pergola, sous un arrét
de la Cour de justice des commu- |
nautés européennes (CJCE) du 10 novembre |18

1998 (1),1a notion de contrats «in house» (2)

a été consacrée par l'arrét «Teckal» de la _ ;

CJCE du 18 novernbre 1999 (3).

Aux termes de cette jurisprudence, qui a été
intégrée en droit interne a I'artidle 3, 1°, du
Code des marchés publics (4), un contrat de

fournitures de travaux ou de services, conclu |

entre une autorité adjudicatrice et un opéra-
teur économique, n'a pas 3 étre sournis aux
régles de la commande publique lorsque,
d’une part, Pautorité adjudicatrice exerce
sur l'opérateur économique un contrdle
analogue — ou comparable — 2 celui qu'elle
EXETCE SUr 565 propres services et, d’autre part,
lorsque I'opérateur économique réalise avec
ladite autorité I'essentiel de ses activités,

Or, dans un contexte de mutualisation crois-
sante des moyens, notamment dans le do-
maine de 'intercommunalité, la question

de 'extension de I'exception «in house» 2 la
coopération entre personnes publiques est
inéluctable et donne lieu 3 un dialogue entre
les juges communautaire et national,
En effet, si 'extension de exception «in
| house» Ala coopération entre personnes pu-
bliques est essentiellement initiée par le juge
communautaire (I), elle est confirmée et en-
couragée par le juge national (IT).

L. Une extension initlée par le juge
communautaire

Dis I'arrét «Teckal» du 18 novembre 1999,
s'est posée la question de savoir si P'exception
«in house» pouvait étre étendue 4 la coopé-
ration entre personnes publiques: les condi-
tions posées par la CJCE n'étant pas dépour-
vues de toute ambiguité 3 ce titre.

En effet, la cour de justice avait considéré
que les obligations de publicité et de mise
en mnmnmcznémihntpasjusﬁﬂéa «dans

.- ;E—-= FiA l’hypothése oﬁ, Ah

| territoriale exergait

? «:_5,5 analogue a celui
sdonne | qu'elle exergait sur
ﬁ‘“l S€s propres services
- " etolicette personne
SN réalisait I'essentiel
de son act:vxté avec la ou les collectivités qui
la détenaient».
Apres une période d’application stricte de
cette jurisprudence (5), la CJCE avait levé
toute ambiguité en indiquant, dans ses ar-
réts « Carbotermo» (6) et « Asemfonr (7) que
les relations «xin house» pouvaient effective-
ment §'entendre de relations entre un opé-
rateur et plusieurs autorités adjudicatrices,
notamment plusieurs collectivités publiques.
Plus précisément, s’agissant de la premiére

condition relative au «contréle analogue», la
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CJCE avait considéré dans son arrét « Carbo- | sanctionné d’un simple abus de droit’entrée
termo», repris notamment dans son arrét | de capitaux privés dans 'organisme presta-

«Asemfor, que «]a circonstance que le pou-

voir adjudicateur détienne seul ou ensemble |

avec d’autres pouvoirs publics, la totalité du
capital d’'une société adjudicataire tendait
a indiquer, sans étre décisive, que ce pou-

voir adjudicateur exergait sur cette sociétéun |

contrdle analogue 3 celui qu'il exercait sur ses
propres servicess (8).

De méme, 5'agissant de 1 seconde condition
relative 3 «]’es-
sentiel de 'acti-

= e
bl Fe 1P e e |

" justice avait consi-

S5 cas on plusieurs
| collectivités déte-
ptem- I'f ' naient une entre-
'\ prise, ladite condi-
sausfmte 5i cette entrepnse effectuait P'es-
sentiel de son activité non pas nécessaire-
ment avec telle ou telle de ces collectivités,
mais avec ces dernidres prises dans leur en-
semble» (9).
Aprés avoir admis la possibilité d’un pluri-
contrble, Ia CJCE a précisé, pour la premiére
fois dans son arrét « Coditel Brabant SA» du |
13 novembre 2008 (10), les modalités d’
cice de ce pluricontrdle. En effet, elle a indi- |
qué que le contréle n'avait pas A étre exercé |
individuellement par chacune des autorités

adjudicatrices, mais qu'il pouvait également |

étre exercé conjointement par celles-ci, sta-
tuant, le cas échéant, A la majorité,
La portée de cet arrét est considérable car 5'il

concerne les relations qu'entretiennent une |

structure intercommunale et ses communes
membres, sa solution devrait étre transpo-
sable & 'ensemble des structures de coopé- |
ration entre personnes publiques. Toutefois, |
cette extension de l'exception «in houser ala
coopération entre personnes publiques doit
étre contrebalancée par le refus de la CJCE de

qualifier un contrat d'«in house» en cas de

présence de capitaux privés dans I'organisme !
prestataire (11) et ce, méme lorsque entrée

de capitaux privés est postérieure A la passa- [
tion du marché (12). I
Cependant, deux arréts récents de la cour de |
justice laissent & penser que cette jurispru- |
dence n'est pas définitivement stabilisée. En

effet, non seulement la CJCE a récemment

vité», la cour de |

déré que «dans le |

' tion pouvait &tre |

taire postérieurement 2 la passation du mar-
ché (13), mais, par ailleurs, elle a jugé qu'un
contrat pouvait &re qualifié d'«in house»
des lors que la coopération entre personnes
publiques était «uniquement régie par des
considérations ef des exigences propres 4 la
poursuite d'objectifs d'intérét publics (14).
Aussi, 1l pourrait étre envisagé qu'un contrat
conclu par une autorité adjudicatrice avec un
organisme associant des personnes publiques
et des personnes privées, mais « uniquement
régi par des considérations et des exigences
| propres & la poursuite d"objectifs d'intérét
publice, pourrait également étre considéré
comme un contrat «in house». Une prise de
i position de la CJCE sur cette question serait
donc nécessaire.

Enfin, dans un arrét du 10 septembre 2009,

péenmes a jugé qu'une société dont le capital
était enti2rement détenu par des collectivités
J pubiiques, mais dont les statuts prévoyaient

laposibilitédefaireenuerdﬁcapitaupﬁ-
vés,nepoumtsuﬂiméﬁlmobstadeil’
bmandnectedumarchéetdoncasaquall
‘ fication de contrat «in house» (15).

| La CJCE a, en effet, considéré qu’«admettre
’ que cette simple possibilité puisse indéfini-

ment tenir en suspens Papprédiation quant ||
au caractére public ou non du capital d'une | g

société adjudicataire d’'un marché public
| [n'&ait} pas conforme au principe de sécu-
| rité juridique».

E Toutefois, elle a tenu 3 préciser, rappelant en | pae
i cela sa jurisprudence antérieure, «que, dans [ ¥

I'lypothése ott un marché avrait € attribué
| sans mise en concurrence A une société A ca-
l pital public, le fait que, ultérieuremnent, mais

toujours pendant la durée de validité de ce
’ marché, des actionnaires privés soient admis

la Cour de justice des communautés euro- |

e

a participer au capital de ladite société consti-
tuerait un changement d'une condition fon-
damentale du marché qui nécessiterait une
Inise en CONCUITEnce».

II. Une extenslon

par le juge national

Lévolution dela jurisprudence du juge natio-
nal concernant I'extension de P exception «in
house» a1a coopération entre personnes pu-
bliques est assez similaire A celle du juge com-
munautaire puisqu'il a toujours confirmé
la jurisprudence communautaire, voire, est

| allé au-deld,

En effet, aprés 'arrét « Teckal », et suivant en
cela la jurisprudence de la cour de justice, le
juge national a tout d'abord adopté une ju-
risprudence restrictive du «in houses (16).
Ce n'est qu'a compter de son arrét de prin-
cipe en date du 6 avril 2007 que le Conseil
d'Etat a fait une application positive de la ju-
risprudence «Teckal» initiant l'extension du
«in house» 2 la coopération entre personnes
publiques, puisqu’il a pris soin de préciser
que wplusieurs collectivités publiques» pou-
vaient créer entre elles un organisme afin de
lui confier ]a création et la gestion d’un service
public (17).
Enstutc dans deux ]ugements en date du
L | 14 octobre 2008 qui
| concernaient cette
' fois spécifiquernent
la coopération in-
s ' tercommunale, le
" tribunal adminis-
. tratif de Pau a jugé
- que les conventions
SR ' par lesquelles un
étabhsscment pubhc de coopération inter-
communale (EPCI) se voit confier une mis-
sion d’assistance 3 la réalisation de travaux
pour le compte de ses communes membres

{0 Concl. avocat général Antanio |La Pergofa, sur CXE

10 now. 1996, #l. C-60/96, «Gemeente Arnhem

et Gemeente Rheden ¢/BFT holding BY».

(2) Egalement dénommes <centrats de prestations
intégrées» ou €contrats de quasi-réglex, selon |expression
de la sommisslon générale de tarminalogie et de neokogis,
reprise par la directlon des affafres juridigues du minishire
e I'Economie dans <a fiche technique du 30 janvier 2009,
(3) CJCE 18 now. 1999, aff. C107/98, « Teckal SRL

c/Cne Vianoy.

(4} Larticle 3, 7, du Code des marchés publics tel qu'ssu
du décret du ™ aoltt 2006 fait toutefols référence 4 un
untniie « companbies.

(5 Velr natamment en ce sens: CICE 21 julll. 2005,

aff, C-231/03, e Conamas ou CICE B act. 2005,

alf. G-458/03, «Parking Brixen GrnbH».

{6) CJCE 11 mal 2006, aff, C-340/04, « Carbotermox».

(7} CICEN9 avr, 26417, aff. C-255/05, « Asemfoy,

8 CJJgE T mal 20086, afl, C-340/04, «Carbotermoy,
point37,

(B}ICJCEH mal 2006, aft C-340/04, «Carbotermos,
polnt7Q,

{10} CAX‘:I\IE o 2008, aft, CI24/0T, & Coditel Bratent SAs,
point

(T CJCE T Jarw. 2005, aff, C-26/03, «Stadt Halles,

{12) CJCE, 10 nov, 2005, aff, C:29/04, « Com. c/Autricher.
3) CJCE W7 Julll. 2008, aff, C-311/05, «Com. o/ ikzlies.

(t4) CJCE 3 juin 2009, aff, C-480/06, «Com, c/RFAS,

«La Guzette» 29 juin 2009, p, 47,

(15) CJCE. 10 sept. 2009, eff. C-573/07, ela Gazeites

du 5 octobra 2009, p.51,

(16) En ce sens, CE 27 julll. 2001, req. no21B067, «Camif».
{7y CE & avr, 2007, req. n“284?36, «Cne Al-en-Provences,
«La Gazeltms 23 avril 2007, p45.
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mmm échappaient 4 Papplication des régles
dela commande publique en raison de Pexis-
tence d’une relation in house entre les co-
contractants.

Le tribunal administratif de Pau a, ainsi, fait
une application assez audacieuse de I juris-
prudence communautaire puisque non seu- |
lement, devancant en cela l'arrét de la CJCE
en date du 13 novembre 2008 « Coditel Bra-
bant», il a admis que le contrdle pouvait étre
exercé conjointement par des personnes pu-
bliques, mais surtout il a considéré que ce
contréle pouvait étre exercé par 527 com-
munes dans le cadre d'un systéme représen-

tatif largement indirect au sein de 'EPCI, ce }#

qui aurait pu étre considéré comme rendant
illusoire le contréle effectif des collectivités
membres.

En revanche, dans son arrét en date du4 mars ||

2009 (18), le Conseil d’Etat est revenu 2 une
application moins déformante de Ia condi-
tion du contréle analogue puisque, 4 I'instar
de son homologue communautaire, il a jugé

que le crittre du contréle comparabie était |
satisfait dés lors qu'il prenait Ia forme d'un | |
contréle exercé conjointement par les collec- |-

tivités publiques sur organisme prestataire,

Les deux conditions du «in house» étant
remphes,l:Oonsul d’Etat a ainsi pu étendre |
I'exception du «in house» aux relations entre |
des établissements publics de santé et un
groupement d'intérét public (GIP) consti-
tué entre lesdits établissements pour la réa-
lisation de prestations informatiques. Tou-

(18) CE 4 mars 2009, «Syndicat national des industries
finfarmetion de santé» (SNIIS) req. n°300481.

{190 CJCE 9 juin 2009, affaire C-480-06, «Commission CE
¢/Républigue fédérale dAllemagnt s,

tefois, si cet arrét concernait la coopération
entre personnes publiques dans le domaine
hospitalier, compte tenu de la généralité des
termes employés par le Conseil d'Etat, il de-
vrait étre transposable A toute farme de coo-
pération entre personnes publiques, notam-
ment A |'intercommunalité,
Lesjurisprudences, tant communautaire que
nationale, laissent donc entrevoir des pers-
pectives intéressantes en matitre de coopé-
ration entre personnes publiques dans un
contexte de mutualisation croissante des ser-
vices et de réduction des colts,
Toutefms, une telle extension de l'exception
oF | «inhouse» présente
. nécessairement un
| caractére artificiel
dans la mesure ot
| les juges commu-
| nautaire et national
&1 continuent 4 appli-
. quer la condition
- .| du contréle ana-
. logue (ou compa-
| rable} telle qu'elle
: Tessort de I’arrét
«Teckalw, alors qu'il est évident que d2s lors
que plusieurs autorités adjudicatrices exer-
cent conjointement leur contrée sur un or-
ganisme prestataire, ce contrdle ne saurait
¢tre comparable 4 celui qu'elles exercent in-
dividpellement sur leurs propres services.
Par ailleurs, jusqu'a présent, seules certaines
formes de coopération entre personnes pu-
bliques étaient exclues de I'obligation de res-
pecter les ragles de ]a commande publique:
celles passant par la création d'un organisme

de droit public que les personnes publiques

ont chargé d'accomplir une mission d'inté-
rét général,

Or, la coopération entre personnes publiques
e saurait se limiter 3 une coopération struc-
turelle, dans la mesure ol de plus en plus
de conventions sont conclues entre des per-
sonnes publiques pour mutualiser leurs
MOYEDS,

Consciente des limites de I'exception du
«in house», dans un arrét en date du 9 juin
2009 (19), la Cour de justice des cornmu-
nautés européennes a admis qu'un contrat
conclu entre les services de voirie de la ville
de Hambourg et quatre circonscriptions ad-
ministratives, en vue de mutualiser le traite-
ment de leurs déchets, n’était ni un marché
de services, ni un contrat «in house» au sens
de la jurisprudence communautaire, mais
un contrat de coopération dont la passation
n'a pas A &tre soumise aux régles de la com-
mande publique d&slors que certaines condi-
tions, dont la jurisprudence ultérieure de-
vra prédiser s elles sont ou non cumulatives,
sont réunies tenant notamment 4 I'existence
d'une mission de service public ou 4 la pré-
sence d’obligations réciproques dépassant la
simple prestation de services.

Autrement dit, par cet arrét et en dehors
méme de'hypothése du «in house», 1a CJCE
admet que la coopération entre personnes
publiques puisse échapper aux régles de la
commande d&s lors qu'elle prend la forme
d'un contrat et sans qu'il soit nécessaire de
recourir 3 la création d’une structure dédiée.
La Cour semble donc s'orienter vers un dé-
passement de la notion de «in housex, et sa
jurisprudence devrait conforter I'Etat fran-
¢ais quant A I'avenir de P'intercommunalité. m

Pour vous abonner maintenant,
tapez www.lagazette.fr
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Onze Etablissements hos;ittallers

et un syndlcat |h’wrhospltaller ont créé
le groupem Agyblj:;

Synergie et mutuallsation des actions

de recherches en informatique de santé
(GIP SYMARIS), ayant notamment

pour objet la réalisation de prestations
de service au bénéfice des membres:

« d'étudier, de concevoir, de développer
et de mettre 2 disposition de

ses membres lout systéme d’information
de support aux activités et 3 la gestion
hospitaliére, d'assurer les prestatjons
lides A Ia maintenance et 3 |a gestion

de ces systémes d'infarmation

et de gérer des équipements d'intérét
commun hécessaires & I'accomplissement
de ses missions ». Un groupement
d'opérateurs économiques, le Syndicat
national des industries d'information

de santé (SNIIS), craignant sans doute
la concumrence directe de ce nouvel
acteur, sollicite du Consell d'Etat
I'annulation pour excés de pouvoir de
{'arrété Interministériel ayant approuvé
la converition constitutive du GIP SYMARIS.

54

b )

quelles
fouin

ftions les prestations
pat un groupement de
peuvent-elles échap-
rigles de k2 commands publiqua?
Un des arguments les plus pertinents
Invoqués A l'appui de cette requéle est
la contrariété du montaga avac les régles
de b commande publique: le GIP SYMARIS
aglssant comme prestatatre au bénéfica
de ses membres na souraltt sa soustraim
auix obligations de publlcitd et de mise en
concumence,
Le Consell d'Etat, dans un considérant
trbs pédagngique, préciss les conditions
dzans lesquelles les prestations délivrées
per le GIP SYMARIS peivent &tre consl-
dérées comme étant hors du champ de
la commande publique.

Dans le cadre d'une coopdration
organique, les prestations intégnées
bénéficient de 'exempHon des
régles de la commande publlque
Un ét2biissement public responsable d'un
service public, dés lors que la natura da
ce service ny falt pas obstacla, béndficla
d'une grande llberté d‘organltsation,

Le plus classiquement, deux solutions

s'offrent & lul:

« «falre lul méme », Cest-3-dire Intema-
liser la prestation, ce qui nécessite la
mobilisation de ressources dant le cofit
est parfols difficlle & maftriser et,

« «falre falre s, c'est-i-dim extomallser a
prestation, ca qui implique Mapplication
du code des marchés publics, restrel-
gnant considérablement la liberté de
cholx des partanalres,

N® 530 - Septembre - Octobre 2009

etir eglfesidq! a eommzjnde publique
Commentalre de I rrét; CE 4 mars 2009, n° 300481,
Syndlcat natlonal des’ industrles d’informatlon de santé (SNIIS)

| existe cependant une volx médisne qul
permet de g'affranchir de ces deux Incon-
vénlents, Le «falre en commun», c'est-
a-dire faire réallser la prestation dans le
cadre d'unse structure de coopération.
Cette solution pesmet en effet da partager
le risqus d'exploitation avec des parte-
naimes cholsls.

En matiére hosplislidre, la coopération est
encadnbe par Partide L. 6134-1 du code
de la sard¥ publique, Sa mise en csuvie
repose sur {'existence d'une véritable
communauit Jintér entre les partenaires,
Autrement dit, Intérdt de chacun des
membres dolt se corfondre avec finbirét
commun. Sans cela, I8 mequallfication en
relation clientffoumisseur est Inévitabia:
Fiderdification dur: prestatalme et dfun hénd-
fideire distind= déclenche 'applicafion du
droft de b commande publique (articke 1o
du code des marchés publics).

Dans I'hypothése d'une coopération
simplemant corventiohnetle, le distine-
flon entre coopération et prestation de
service n'est généralement pas difficlle
# faire: Il suffit de metire en évidence une
prestztion A titre ondrewx, déiiviée pat Pun
des parlenalres au bdnéfica da ['autre.

Il n'en est pas de mémie lorsqua la parts-
narlat est incarné dans une structure
dotéa de la personnalité Juridique (GIP,
GIE, GCS}. En effet, comment distinguer
le prestataire du bénéficialre lorsqu'll
est présent des deux cotés de la relation
économique? Dans quelles conditions
paut-on considérer qu'une struclure de
coopération n'est plus un opérateur sur
un marché concurrertiel ?



Cette difficulté a &4 abordée par la Jurls-
prugenca communautaire (CICE 18 nov,
1999, Teckal, aff. C-107/98). La solu-
tlon, désormals reprise par les taxtes,
consliste & exclure du champ d'applica-
tion du droit de la commande publique
les sttuations dans lesquelles la presta-
tlon peut &tre consldérée comme totale-
ment Intégrée (qualifiée par le ministdre
de 'Economia, de Mndustrde et ds ['Emploi
de « contrat de ques| régle », en anglals,
It houses):

« g5 dispositions du présarmt cods ne sort
pas applicablas aux marchds (...) condus
entre un pouvorr adiudicaieur et un cocon-
tractant sur lequel If exerce un contrife
comparable & celui qu'lf axerce sur ses
propres services et qui rdalise lessentiel
e ses activités pour luf & condition que,
méme si ce cocontractant n'est pas un
pouvoir adjudicateur, if appiique, pour
répandre & ses besains propres, fes régles
de passation des marchés prévues par
fe présent code ou par F'ordonnarice
P 2005-649 du 6 juin 2005 relative aux
marchds passéds par certaines personnes
publiques ou privées non soumises au
code des marchés pubfics » (article 3-1
du code des marchés publics),

Dans I'affaire SNIIS, la haule juddiction
reconnalt le caractére «Ji7 house » des
prestations délivrées par le GIP SYMARIS
4 ses membres, Pour parvenir 3 cette
conclusion, elle est amende & préciser les
vondifions de Pexception < houses.

Les conditions de I'exception

«fn housa »

Pour conciure 3 la qudlfication </n house»
des prestations que le GIP SYMARIS a voca-
tion & néafiser au bénéfica de ses membes,
le Conssil df Exat vértfie boks critéves :

* I'exdstence ¢'une coopération oganique:
«{...) sl plusieurs coffeciivitds publiques
décldent d'sccompllr en commun
certaines tiches el de créer a cette fin,
dans le raspect des dispositions légis-
latives at réglementaires gt Jaur sont
applicables, un organisme dont l'obfet
est da ledr fournir les prestations dont
elles ont besoin, elfes peuvent librement
faire appel 3 celul-cl, sans avoir a le
maetire en concurrence avec des opdra-
teurs dars le cadre de fa passatfon d'un
marché public (...) ». ! en découle que

les coopérations conventionnelles dune
part, et, d'autre part, les prestatiors four-
nles par la struchura de coopératlon au
bénéfice de tiers au groupement sont
exclues de Fexception «in housas ;

* Fabjet de 'organisme de coepération

doit 8tre de réaliser I'eszentie! de ses
services au bénéfice des membres:
«(...) dds fors qu'll feur consacre Fes-
sentle! de son actlvité (...) ». Parca
critére, le Juge peut vérfier la réallté de
la communauté dTntérdt incamée par la
structure de coopération ; 'activité de la
structiire de coopération dolt &tre le refiet
d'une relation exclusive qul situa be rapport
entre le bandficlalre et ls prestatalre en
dehars da tout champ concumentiel. Les
activitds accessofres développées par la
structure de coopération ne sont pas tota-
lement prohibées. Alnsi qua le constate
le Mingfl, ia Jurlsprudance ne fixa pas do
sedlil chiffré, mals admet une «diversifi-
cation puremert accessoire » (CE, 6 avril
2007 Commune d’Alx-en-Provence,
n° 2B4736); ’
= |es membras bénéflcialres dolvent
emrcer un cantrdia sur la structurs de
coopération;
«(...) dés lors (...} qu'elles exercent
conjalnternent sur il un conirdle compa-
rabie & celui qu'elies exercent sur laurs
propres services (...) » ‘
Des trols critéres Imposés par les texdns,
celui du contrie &alt le plus incertaln.

En effet, alnsl qu'll a été soullgné parla
doctring «/a coopération enire pouvoirs
adjudicateurs peirt-sife s'inscrire dans
{e cadre da la théorfe du In house ? »),
la rdallté du contrdle exsrcd par la béné-
flelalre sur une structure ds coopération
dont I est membre sst trés éloignée
de celle qu'll exerce sur ses propres
selvices!

A cet égard, ie Consedl d'Etat précise que
la notion de contrble dolt étre d'exercice
«conoint . § faut comprendre qua le jJuge
vérifle le degré d'Indépendance de [a
structure de coopération. C'est donc fa
finafité de la coopération qui est en cause:
la structurs da coopération dolt se limiter
& n'étra que Is prolongement de I'actl-
vitd de ses membres,

A retonir

Lorsqu'alles demeurent le prolongement
de {"'activit® des partenalres, les struc-
tures organlques de coopération hospl-
talldres sont conslddrées par le juge
comme egissant hors du champ concur-
rentlel. En consdqueancs, elles sont
exemptées da Fapplication de la régle-
mentailon de la commanda publique
pour les prestations qu'elles déllvrent &
leurs membres. Pour affirmer cette
exemption, le Juge vérfle quelles
demeurent contsiées par les membras
et qu'slles réallsent I'essentlel de leur
activilé au bénéfice de ces dernlers. W

>» > Extralt de Yarrét CE, & mars 2009, n° 300481, SNIIS |

Aclualiles &
|

CHY
el copnérations

ur le web

L

A A i

nedico-

Efficionce
St igye

B . e —— . it

nospitalidres

A
<
2
]
=
o
=

international

Libratrie

demploi

Offras

«=Considérant (...) que fes collactivitss publiques pewvent recourir 3 feurs propres
moyens, pour essurer; dzns fe cadre de jewrs compdlences, les prestations ipon-
dant a leurs besoins; qu'elles ne sonf pas tenves de faire appe! 3 des tiers,
en particulfer & des entreprises, en passant avee eux des marchés piblics; gue,
s/ plusieurs collectivités publiques décident d'accomplir en commun certaines .
{dches el de crder 8 celle fin, dans le respect des dispositions Mgisiaiives et
réglementalres qul leur sont apphlicablies, un organisme dont Fobjst est de
Jeur foumnir les prestations dont efles ont besoin, effes pauvent libremant falre .
appe! 3 celui-ci, sans avoir & fe melira en concumence avec des apérateurs dans
le cadre de I passation d'un rarche public, o3s lors quTl feur consacre Fes-
sentiel de son activité et quelles exercent conjointement sur lui un corntrble
comparable 8 celul qu'elles exercen? sur letrs profres services, un tel organkame
ne pouvant en effet Bire regardé, alors, comme un apérateur sur un marché
concurrentiel; que cef organisme peut notamsnent prendre [a fanme d'un grou-
pement d'intérét public créé en application des dispositions de farticls L 6134-1
dv code de ia santé publigue en vue d'assurer certalnes presiations répon-
dant aux besoins de ses membres; que, par suile, et alors méme qu'en Vespice
Varticte 9 de fa convention constitutive du GIP-SYMARIS prévoil fe paierent par
les nouveaux membres, au titre de I canlribution su fonctionnement du
groupement, d'un drolt d'usage du fogicial qu'il s dévalopps, le syndicat regué-
rant n'est pas fandd & soutenir que Ja création de ce groupement a &té approu-
vée an méconnajssance des régles applicablss aux marchés publies(...}»
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Le renouvellement de Ia théorie de la transparence des personnes privées . - A
propos de I'arrét du Conseil d'Etat du 21 mars 2007, n° 281796, Cne de
Boulogne-Billancourt

Etude par Francols LICHERE
professeur agrégé de drolt public - université Montpellier I, Consultant - Eversheds Parls

Sommaire

La ibéorie de la transpareuce des personnes privées, qul eonsiste pour le juge A ne pos s'en fenir & l'apparence de b
personnslité privée f'une personne moruie pour déccler b présence d'une personne publique derritre elle, pout se réclamer

d'une certaine anclenmet®¥®* 1, Le Consell d"Etut vient toutefols de lul danner vo baln de jouvence en spportant
d'Intéressantes clartficationy quant & [a notion et quant au régime juridique gal en déconte du polnt de vua contractuelo 3,

Le premier appart de Farvét Cosvsene de Boulogne-Billancourt, et non le motodre, est, poor le juge administraitf, de
cansacrer expvexsis verbir la notion de iranspavence d'unc associntion, alors gue cette expression n'avait jusqn'slors e Jes

favours que de In doctrine™™**?, du juge Anancler™¥e* 4 gu du Joge pénsf 2 9, 11 read alnal hommage wa doyen Auby qui,
dans tme substantielle note de jurispradeacs, avalt dopué A eetie théorle ses lettres de noblesse™e= ¢,

1. - Les faits de I'affaire étaient relativement simples : 'association pour la gestion ds la patinoire et de la piscine do
Boulogne-Billancourt avait conflé par contrat & la société Mayday Sécurité uns mission de contrdle et de sécurité de la
patinoire. A 16 suite d'un chengement de majorité eu sein du canssil municipal, les subventions hebituellement verséea
catte association avaient ét§ supprimées de telle sorte que I'association avait 66 mis en réglement judiciaire et n'avait pu
honorer une dstte de 37 206 euros & I'égard de Ia société Mayday Sécurité, Celle~cl saisit le tribunal administratif qui fit
droit & sa demande d'indemnités par un jugement du 9 avril 2002, tout comme ia cour admjnistrative d'appel de Paris par
un arrét du 20 avril 2005%9%7, Le Conseil FEtat entérine ici trés largement le raisonnement de 1a cour, 4 un détail présto”
¥ et conclut 4 la responsabilité de 1a commune. Le principal apport de Farrét, outre la consécration de Yadjectif

« transparente » avec usage de guillemetsNe= %, régide dans la référence & des critéres précis, 13 ol d'hebitude le juge
administratif procédait par la technique du fhisceau d'indices pour reconnatire la transparence d'une association. Il pose
ainsi une nouvelle méthode d'ldentification de I'sssociation transparente (1) avent d'en faire découler un cartain nombre
de conséquences, elles aussi novatrices, méme si Fon peut s'interroger sur les implications éventuclles qui pourrait en
résulter, pour le cas des associations et méme au-dela (2).

1. Le renouvellement de la méthode d'identification de la transparence d'une
personne privée

2. - De maniére claire, le Conseil d'Etat poss les critéres de Ia transparence de I'associstion et, de fagon plus générale, de
toute persore privée, sans utiliser, semble-t-il et contrairement & ce qu'il faisait auparavant, la technique du faisceau

d'indices. Il ue fait par ailleurs sucuns allusion & Pexistence dun mandat, cé qui parait condamner cetts théorie comme
fondement ds Ia solution.

A. - Les critéres d'identification de In transparence et I'abandon de Ia technique du faisceau
d'indices

3, - En indiquant que « lorsqu'une personne privée est créée & I'Initiative d'uns personne publique qui en contrble
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l'organisation et le fonctionnement et qui lui procure 'essentiel do ses ressources, cette personne privée doit &tre regardée
comme « transparente » et les contrats qu'elle conclut pour Pexécution de la mission de service public qui Iui est confide
sont des conirats admnistratifs », le Conseil d'Etat a, semble-t-il, enrichit la jurisprudence relative aux mstitutions
transparentes en en donnant une défmition claire et univoque,

Jusqu'a présent, en matidre contractuelle, on ne disposaif que de la décision Laurens du Tribunal des conflits de 1985Now
10 qui s'était fondé sur « la composition et le mode de financement » de I'association pour conclure au caractére
administratif du contrat Mals, dans d'autres domaines, I transparence avait été consacrée & partir d'indices particllement
différents. Par exemple, en matidre de définition du service public, la transparence avait été établic par référence 2 F'objet
de l'association mais sussi aux éléments organiques (composition) et fonctionnels (personnels==11 oy sncore dans une
autre affiire, par référence & l'objet, aux éléments organiques, fonctionnels et financiersiew 12,

En matidre d'acte unilatéral, le Consetl dEtat a pu conclure au caractére administratif dume décision du président d'une
association aux motifs que cette association est « statutairement présidée per lo maire de Paris et que son buresu est
composé de deux élus et de deux hauis fonctionnaires de la ville ; qu'elle ne pergoit pas de cotisation et que l'essentiel de
ses resgources est constitué par les subventions municipales ; que les actions d'information entreprises, sous 'autorité du
maire, par la direction générale de l'information et des relations publiques ds la vills et notamment celles qui sont
critiquées par M. Divier daos la présente affaire, sont menées en partie directement par les services de la ville et en partle
par I'mtermédiaire nominal de l'association, pour des raisans de commodité, sana que cette dualité apparente des
intervenents ne porte giicints & leur cohésion », ce qui renvoie aux éléments organiques, fonctionnels ot financiersMe* 13,
Dans ces deux cas (définition du service public et acte administratif unilatéral), 1a transparence a pour conséquence de
dispenser le juge de rechercher l'existence do prérogative de puissance publique comme il le faisait habituellement on
présence d'une personne privéeNe= 14, manifestant par 14 l'essimilation entre les associations transparentes et les personnes

publiques.

En matiére de responsabilité, lidentification de 1a transparence de I'association & varié dans lo temps. Si, dans un premier
temps, le Conseil d'Etat avait reconnu la responsabilité d'une commune du fait d'une association transparente, il avait
ensuite dans Farrét Vanderiele du 21 mars 1980N° 13, pour dénier toute respansabilité dume commune dens le survenance
dum domnage subi par un enfant lors d'une colonie de vacances organisée par une association, estimé que cette
association « a une personnalité morale distincte de celle de Ia commune de Sureanes, ainsi quine existence effectivs ».
Cette jurisprudence s'inserit en faux evec la jurisprudence antérienre puis postérieure. L'arrét époux Birem du 26 février
1982Now 1¢ gdmet de se prononcer sur I'éventuelle responsebilité de la commune do Marseille pour un accldent survenu
lors d'une colomie de vacances organisée par une association placée « sous 1a direction du maire st la surveillance de
l'administration municipale » qui « ne fonctionne pas dans des conditions analogues & celles des organismes similaires
relevant d'institntions de droit privé ». On a.du mal & percevoir une réelle différence entre Jes circonstances propres 2
chacun de ces deux amméts du Conseil d'Etat rendus 4 deux ans d'imtervalle. Quoiqu'il en soit, le juge appliquait en régle
générale la théorie de ln transparence 4 partir de la technique du faisceau d'indices.

4. - De cet ensemble jurisprudentiel, il résultait un certain sentiment d'impressionnisme, qui découlait neturellement de la
technique utilisée, celle du faiscoau d'indiceNo Y, qui a I'avantage de la souplesse mais I'inconvénient de l'imprévisibilité.
Or, la définition employée désarmals nous semble inpliquer nécessairement que pour quume essociation soit considérée
comme tranaparente, il faut non seulement qu'elle soit créée par elle, mais aussi que son mode d'organisation et de
fonctionnement soit sous le contrdle d'une personne publique qui Iui procure I'essenticl de ses ressources, Ces quatre
critéres (originel, organigque, fonctionnel et financier) doivent s'entendre, si I'on comprend bien Ia formule utilisée, de
maniére cumulative pour permettre de conclure A la transparence de 1z personne privée, Cette interprétation découle
notamment de la généralité des termes : ce n'est pas I'association en cause qui est transparente compte tenu de tel ou tel
indice mais toute personne privés (¢ Jorsquune personne privée... »), Li réside la principale nouveauté de cet arrét et Yon
peut se féliciter de cefte contribution 4 la sécurité juridique, méme si c'est au prix d'une réduction de la catégorie
d'association transparente puisqu'il suffit qu'un critére fasse défaut pour que Ia personnalité de I'association reprenne le
degsus.

5. - En l'espéce, lo juge n'a su guére de difficultés pour conclure que toutes les conditions requises étaient remplies, cette
appréciation ayant é¢ opérée par Ia cour administrative d'appel sans dénaturetion. L'association a bien été créée par I
personme publique ; elle était, au moment oi le contrat a été passé, contrilée par la commune puisque son conseil
d'administration était composé de treize membres dont onze membres de droit appartenant au conseil municipal et qu'elle
exergait un contr8le préporidérant sur les modalités de fonctionnement des équipements sportifs gérés par I'association ;
enfin, pluy de |a moitié de ses ressources provenaient de 1a commune, Certains critdres mériteront d'étre précisés : que
faut-il entendre par contrle 7 L'essentiel des ressources signifie-t-il @ minima plus de la moitié ou peut-on, comme pour
la détermination du critére financier de la délégation de service public, envisager un financement public moindre 711y
|2 nécessairement place pour une certaine raearge d'apprécistion des juges du fond. Mais il y a indéniablement un effort
didactique opérs et I'on ne peut que s'en féliciter. Au passage, le juge indique kmplicitement (ce point n'apparaissant
explicitement que dans I'arrét de la cour) qu'il importe peu que, par la suite, la commune so 5ot retirée de l'organisation
et du fonctionnement de l'assoclation puisque la transparence s'apprécie logiquement su moment ol le contrat a été signé
s'agivsant de I'établissement de la nullité du contrat pour défaut de mise en concurrence préalable,
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6. - Ce qui frappe aussi dans cet arrét est la généralité non pas seulement de Ja définition mais zussi des personnes

visées : Is Conseil d'Etat, contrairement & ses habitudes, étend la définition su~dela du cas d'espéee (rolatif 2 une
association) pour englober toutes les personnes privées. I est possible de s'interroger sur les conséquences qui pourraient
résulter de cette transparence pour certaines sociétés (cf. infFa 2).

7. - Cette technique de la transparence sst & metire en paralldle avec une sutre technique - que l'on aurait tort de
confondre - qui consiste & rechercher lo caractére fictif d'une institution, autrement dit qui s'attache aux éléments
démontrant une insxistence de facto, apporiant 1a preuve qu'une structure n'a été qu'une « coquille vide ». Si, par le passé,
le Conseil d'Etat a pu aussi s'appuyer sur des indices qui renvoyaient A cette idée en les mélant'a coux de la transparence
d'une associationNe 18, i1 ne semble plus aujourdhud en faire cas pour les personnes privées, En revanche, la technique de
Iinexistonice do firit a été utilisée récemment & propos d'un établissement public, dans un contexts tout autre il est vral"™
19, Pas plus que pour la théorie de I'mexistence de fait, la solution reteaue ici ne peut étre fandée sur l'existence dn
mandat,

B. - Le rejet de la théorie de mandat comme fondement de 1'administrativité des contrats des
personnes privées transparentes

8. - La tentstion a pu exister de fonder 1a solution de 'administrativité des contrets des essociations transparentes (sous
réserve que le eritére matériel soit rempli, ce qui était le cas en I'espbee s'agissant do I'exécution de missions de service
public) sur l'existence d'un mandat passé entre la personne publique et la personne privée transparente™*™ 0, 11 est vrai
que la théorie du mandat en droit administratif fait I'objet d'interprétations divergentes de la doctrine, divergences qui se
nourrissent de ce qu'il faut bien appeler les atermoioments ds Ia jurisprudence ¢t qui portent en particulier sur la meniére
d'identifier I'existence d'un mandatNee 2! et sur ses conséquences en droit administratif. Pour notre part, nous sommes
enclins & penser que seules dewx différences existent entre le mandat de droit admimistratif et le mandat de droit privé,
D'une part, le juge pourra tirer les conséquences du mandat (offist de représentation) méme si lc mandatairs n'a pas
indiqué & son cocontractemt qu'il agisséit en tant que mandataire, autrement dit quand il  agit pour le compte de son
meandant mais pas « eu nom et pour le compte » de Iui comme l'exige Varticle 1984 du Code civil pour caractériser le
contrat de mandat. La référence habituelle & I'existence d'une action de la personne privée menée « pour lo compte »
d'une persomme publique est d'ailleurs pour beaucoup dans 1a confusion qui régne en doctring et jusqu'au sein dn Conseil
dBiat si P'on veut bien considérer que l'expression so retrouve dans un nombre considérable d'hypothéses qui n'ont rien &
voir avec le mandutter 22, T1 ast heureux sur ce point que cette expression n'apparaisse pas dana l'amwet Commune de
Boulogne-Billancourt. D'antre past, Iz victime d'un mandateire d'une parsonne publique pent actionner & loisir le
mandataire ou le mandsant (quitte & ¢e qu'il y ait action récursoire de 1'un vers 'autre par la suite), elle dispose donc d'une
option, oe qui paratt la conséquence logique de ta premiére spéeificité dn mandat de droit administratif puisque la victime
1'a pas forcément connaissance que le mandataire agissait pour le compte du mandant s'll ne g'est pas présenté A ce titre.

9. - Compte tenu de Ia méthode de reconnaissance de Vexistence d'un mandat, qu'il faut bien quatifier d'impreseiomniste,
le mandat pouvait apparaitre comme un moyen commode de justifier la compétence administrative : Ia personne publique
aurait confié un mandat A la persomne privée et par effet do représentation, le contrat matéricllement passé par cetts
dernidre devrait 8tre considéré comme juridiquement passé par 1a personne publique. Comme il n'existe pas de contrat de
mandat exprés passé entrs Ia personne publique et la personne privée transparents (on peut méme se demander si parfois
il existe un contrat tout court), on justifie alors la solution par ['idée de mandat tacite, théorie présente également dans
cortains cas en droit privéMee 3, A I'appui de cette thése, il est vrai que les conséquences du mandst sont parfois

présentées comme rendant « transparent » le mandataireNe 24,
10. - Pourtant, trois arguments plaident en faveur de la distinction entre le mandat et la théorie de la transparence.

En premier lieu, dans l'sspéce commentée cornme par le passé, le juge n'a jamais fait référence & l'sxistence d'vn mandat
avant de conclure & la transparence d'une personne privée. Invoquer la théarie du mandst revient donc & supposer que le
juge aurait implicitement consacré un mandst lui-méme tacitement passé entre la personne publique et l'association, 11
faut bien reconnatire qus cela fait beancoup de suppositions, en tout cas trop pour tirer des conséquences définitives en
ce sens. Au demeurant, le commissaire du Gouvernement a pris le soin de bien indiquer que I'on n'était pas en présence

d'un mandatNot=23,

En second lien, la transparence est consubstantielle 4 I'institution déclarée transparente alors que dans le contrat de
mandat cette transparence est tomporellement et matériellement limitée. Autrement dit, en présence d'une association
transparente, il y a toujours transparence, contrairement & I'hypothese d'un mendat, Certes, on pourrait arguer que la
personne publique, en créant une association ¢t en hui donnant des missions de service public, Iui & confi¢ un mandat
général et non limité dans le temps, le mandat pouvant prendre fin & tout moment 5i la persomme publique en décide ainsi
(principe civiliste de 1a révocation du mandat ad meum - d'un signe de ia této - par le mandant que Fon retrouve &

l'artlgle 2004 du Code civil), Mais ce serait alors faire fi de 1a relativité de la transparence du mandataire pendant la durée
du mandat que l'on ne retrouve pas en présence d'une personne privée transparente. Le mandataire engage son mandant



pour autant qu'il ne dépasse pas le cadre de son mandat. Si tel est le cas, il engagera alors sa propre responsabilitéNete26, A 9
En outre, dans le mandat de droft administratif, le juge reconnalt la possibilitd de se retourner contre le mandant comme

contre le mandataire, au choix de la victimeN®*27, Or en matiére de responsabilité des associations transparentes, c'est

toujours jusqu'd présent la personne publique qui s'est vue actionnéete 28, ce qul paradt logique puisque c'est bien
structurellement que l'association est transparente.

En troistéme et dernler lien, les effets de 1a transparence ne sont pas toujours identiques & ceux du mandat : parfois, le
Juge fait fouer la transparence de ia personnalité morale en écartant purement et slmplement colle-ci, anquel cas tes effets
seront identiques & ceux du mandat puisque c'est la personne publique qui sera engagée par l'action de 1a personne
privée ; & d'autres moments, sans que cette différence soit explicable, lo juge se contente do faire jouer la fransparence do
In personnalité privée mais l'association est toujours juridiquement impliquéeSe® 2, Tel n'était toutefois pes lo cas en
I'espdce puisque c'est bien la personne publique qui a du subir les conséquences de 'action de la personne privée rendue
transperente par le juge.

2. Les implications de la transparence des personnes privées

11. - Le Conseil d'Etat, aprés avoir pris le soin do déclarer I'associeticn transparents, en tire les conséquences quant & la
nature du contrat passé, qualifié ici d'administretif, ce qui lui permet d'admettre la compétence de Ia juridiction
administrative. Mais les conséquences de cette qualification ne s'expriment pas qu'en termes de compétences
juridictionnelies ; elles emportent ausai des conséquences quant sk régles de fond du droit des contrats. Par ailteurs, la
généralité de la définition de la trensparence adoptés ici pourrait conduire le juge & vn certain nombre d'ajustements A
I'avenir. On tentera donc d'examiner ce que pourraient &tre les implications de ce renouveliement de la théorie de 1a

transparence dans un avenir proche,
A. - Les implications de la théorie de la transparence au e¢as d'espéce ‘

12. - L'affaire tranchée par le Conseil d'Etat permet de clerifier certains points en matiére contractuelle, Tout d'sbord, il
parait clair que le juge procdde & une substitution de la commune & I'association. Aux yeux du Conseil d'Etat, c'est bien la
commune qui dojt étre regardée comme ayant conchu le contrat puisqu'il fait référence & I'Administration en la
considérant comme partic au centrat (« le cocontractsat de 'Administration »), La transparence joue iei 4 ploin puisqu'il
n'y a pes seulement transparence de la persennalité privée maia da la personnalité morale elle-méme. Or, tel no semblait
pas 8tre lo cag de In décision Lawrent du Tribunal des conflits qui se bornait & parler de contrat administratif passé entre
I'association et un tiers, un arrét du Conseil d'Etat semblant confirmer co point®e* ¥, [l subsistait aussi we certaine
ambigutté sur ce point dans I'arrét de Ia cour attaqué, Le commissaire du Gouvernement Boulouis avait justement rolevd
que « La cour paraft avoir mélé deux idées différenites ; d'une part, I'association ne sersit quum service de la commune,
d'autre part et par voie da conséquence le contrat aurait &t passé § pour le compte » de la commune. De deux choses
l'une en effet, soit 'association existe et dans cette hypothése elle peut avoir passé un conirat pour le compte de Ia
commune, soit elle est fictive et ce n'est pas pour le compte que e contrat a été passé mais par la commune elle-

méme »Note 31, Mais lo Conseil d'Btat passe sur la contradiction de la cour pour ne retenir que I'afficmation selan laquells
I'association en cause devait 8tre regardde comme un service de la commune. On remarquera au passage que le
commissaire du Gouvernement ne distingue pas, contrairement 4 nous, entre transperence et fiction de I'mstitution. II est
vai que e conséquences sont les mémes lorsque la trensparence s'applique 2 la personnalité morale. Néanmoins, les
critéres diffrent puisque dans le cas d'association seulement transparents, l'association peut rev8tir une certaine réalité
(personnel employé, bénévoles, etc.) alars que Fassociation fictive n'est qu'une « coquille vide », Quoiqu'il en soit, le
Couseil d'Etat ne s'appuie pas ici sur 'absence d'existence de fait de I'association mais bien sur des éléments qui conduise
& canchire que, bien qu'ayant une certaine réalité, cette association n'est que I'instrument de la comrune,

13. - Par voie de conséquence, et pour I premiére fois, le Conseil dEtat déduit de la transparence de L'association, qui
n'était quun démembrement ds la commune, le feit qu'elie surait du respecter l¢ Code des marchés publics, sstimaat que
la cour a eu raison de qualifier l¢ contrat en cause de marché public de services, La solution n'allait a priori pas de soit
puisque l'articls 2 du Code des marchés publics, qui définit les personnes soumises au code, ne fuit pas mention des
associations. Au demeurant, ce type d'association pout étre vu comme un pouvoir adjudicateur au sens de Fordannance
du 6 juin 2005%32 puisqu'elle avait certainement lea caractéres de l'organisme de droit public au sens de 1a directive
2004/18 du 31 mars 2004N=33, Mais, d'une part, cette notion n'existrit pas au moment de la signature du contratoe, et
d'autre part, le juge a manifestement préféré imposer exacternent les mémes obligations que eelles qui s'imposent & la
commune et considéré que c'est juridiquement la commune qui a passé le contrat méme si matériellement c'est
I'association qui I'avait concluM=35, Le Conseil d'Etat rejoint ici un errét de 1a chambre criminelle de Ia Cour de cassation
qui avait jugé le Code des marchés publics applicable & une association transparenteN®=3¢, Or, le contrat qui e été passé
sans mise en concurrence préalable en contrariété avec le Code des marchés publics est mul et le juge en tire les
conaéquences en termes de responsabilits,

14. - La question de la responsebilité soulevait en elle-méme d'autres questions de droit qui n'avaient pas toutes trouvées
réponses par le passé, On se bomera a les évoquer succinctement. Le Conseil commence par rappeler gu'un requérant




peut, y compris pour Is premidre fois en appel et alors méme que le moyen invoqué, qui n'est pag d'ordre public, se
rattache & une cause juridigue distincte du moyen invoqué en premidre instance, s¢ placer sur un terrain nouveau dans un
cas exceptionnel, Cetie dérogation anx régles de cristallisation du contentieux se justifie par le prononcé de 1a nullité dn
contrat en cours d'instance, qui & pour effet d'ouvrir au requérant lo terrain de la responsabilité quesi-délictuelle et de
l'enrichissement sens cause alors qu'il avait mitialement invoqué le seule responsabilité contractuelleN=*7, Si, par la
suite, le Conseil dénote une dénaturation des pitces du dossier et évoque l'affaire, il réduit I'indemnisation de Ia sociétd
requérante on raison de dépenses qui n'étaient ni utiles ni acceptées par I'association. Enfin, il décide d'appliquer le TVA
3 l'indemmisation mise & Ia charge de la commune, nonobstant Ia nullité du contrat, sclution inédite mais qui peut se
réclamer d'une certaine cohérence jurisprudentielle™et3s,

15. - Classiquement donc, la cammune doit assumer la responsabilité dos actss de son assoclation déclerée transparente,
méme si ¢'est le premidre fois qu'un contrat (ou phutdt sa nullits) est le fondsment de cette responsabilité et que Ia
transparence en question a été redéfinie pour I'occasion. On peut s'interroger sur les conséquences & venir de cette
redéfinition.

B. - Les implications potentielles du renouvellement de la théorie de la transparence

16. - Si notre lscture de l'arrét est 1a bonne, c'est-a-dire si les critires évoqués doivent s'entendre de maniére cumulative
et non comme un faisceau d'indices, alors il est certuin que le champ de la transparence s'en trouvera réduit, puisqu'il
suffira qu'un critdre soit absent pour que I'institution en cause ne soit pas déclarée transparente.

17, - En second lieu, cette redéfinition de la transparence est susceptible de s'appliquer aussi en matidre do contrats
d'agents publics. Alors que, pendant longtomps, le juge refusait d'appliquer la théotie de la transparence des aspociations
dans des contentieux concernant des smployés de ces associations, créant ainsi un bloc de compétence en la matidre, lo
Conseil d'Btat est revenu sur cette solution en 2001, Les trois cours suprémes avient, initislement et dans un bel
enscmble, écarté systématiquement la théorie de 1a transparence quand l'occasion de I'évoquer se présentait. Le Tribunal
des conflits dans ses décisions Du Puy de Clinchamps et Glogawski** ¥, Ta Cour de cassation dans son arrét Mesles¥

# puis le Conseil d:tat dens une affaire Syndieat géndral des personmels des affaires culturelles™™ *! s'étaient bomés &
constater que les cantrats étaient passés entre deux personnes privées et que par conséquent les contentiewx nés do ces
contrats de travail étaient judiciaires, parfois en précisant « quelles que soient [les| modalités de fonctionnement et de
financement » de I'association, soulignant par 1a le refus de faire application de la théorie de la transparence dans ces
hypothdses, Or, par un avis Mllas Joly et Padraza, le Conseil d'Etat 8 estimé que les contrats emploi solidarité conctus
par une association transparents l'svalent ét€ pour le compte do 'Etate 42, Au moins v errét de cour adniinistrative

d'appel I'a confirmé, avec pour conséquence la mise en cause de la personnalité publique olle-mémeton 43, g redéfinition
de I'association transparente aurn donc certainement vocation & s'sppliquer aussi & ces contrats 3.

18. - La troisiéme implication potentielle est de mettre probablement fin 4 l'smbivalence de la transparence ; alors qu'en
raatiére de responsabilits ¢'était la personne publique qui se trouvait mise en cause (co que nous avans appelé
transparence de la personnalité morale), dans d'autres hypothéses 1a transparence ne jouait qu'a 'égard de Ia personnalitd
privée, Yassociation ge trouvant seule partie mu litige. Ainsi en allait-il en matiére de contrats dans l'affaire Laurent
précitée, On veut espérer que cette clarification opérée en matidre contrectuelle vaudra pour tout typs de contentieux : ia
transparence devrait signifier en toute hypothdse que l'assoclation dott étre considérée comme un service de la personne
publique et donc que ¢'est bien juridiquement la personne publique qui est présente,

19. - La dernitre implication potentielle tient aux personnes visées. L& Conseil I'Ett n'a pes imité 1a portée de Farrét
aux seules associations mais & fait référence & toutes les personnes privées. Potentiellement donc, elle est susceptible de
s'appliquer & d'autres personnes privées, 4 I''mage des sociérds décomumie mixte, Pareille extension pousrait néanmoins
paser probléme ; serait-il bien logique que {a responsabilité dune société d'économie mixte puisse étre recherchée suprés
d'une personne publique alors méme qus le législateur a, contrairement aux associations, expressément prévu un tel
usage de Bociétés par les personnes publiquesho=# 2 Il y aurait 2 ume évolution considérable au regard de In
jurisprudence actuelle. Il est remarquable en tout cas que le Tribunel des conflits e fait application de la théorie de la
transparence 3 une société, du moins 4 Ia lecture des conclusions du commissaire du Gouvernement Stah]Mow 45,

20. - Il est également possible de' se demander si ceite extension de Ia transparence & I'ensemble des personnes privdes
rend caduque les quatre autres exceptions au critére organique du contrat administratif (socidsd entreprise Peyrot, SERM,
Nersa et Compagnie d'assurances Gan-Vie) ™™, Nous avions, par le passé, appelé de noa voeux une extension de ces
hypothéses sur la base de 1a théorie de la transparence. Mhais c'était alors dans l'optique plus simple de compétence
contentieuss, afin de reaforcer la compétence administrative, et nullement pour écarter la personne privée du litigeNowe 47,
Nous serions d'ailleurs favorable & ce que la transparence ne joue qu'a I'égerd de la cormpétence contenticuse, et non pour
&carter la personnalité morale. Comme a pu le dire un commissaire du Gouvernement, v verre, méme transparent, n'en
existe pas moins. Il aurait &€ plus logique de réserver la solution de la substitution de ls personne publique au seul cas de
la fiction de la personne morale (hypothése de Ia « coquille vide »)., Et en ce cas, il serait alors possible d'étendre la
transparence & un certain nombre d'organismes « sous influence publique » pour reprendre la terminologie



U

communautaire, Pareille extension aurait le mérite de 1 clarté A partir du moment o ii n'y aurait plus besoin de
s'interroger sur le fait de savoir sl I'on ss trouve dans uns des (obscuras) hypothéses d'action « pour le compte » d'une
personne publique. Elle aurait aussi le mérite d'8tre en plus grande cohérence avee le droit communautaire qui ne s'arréte
pas 2 la personnalité privée pour imposer des obligations de mise en concurence. Sur ce detnier point d'ailleurs, il ne
devrait pas y avoir totalement correspondance entre Ia théarie dp (a personne privés transparente, telle qu'elle résulte de
larrét Commune de Bovjagne-Billancourt, et 1a notion d'organisme de droit public an seng des directives
communantaires marchés, si 'on veut biem adopter la lecture gue nous proposons de cet arrét : si tous les éléments
avancés sont bien des critdres cumulatifs, afors ia notion d'crganisme de droit public est indénlablement plus large que
celle de personne privée transparente das lora qu'elle n'exige pas que la persoans privée ait été crée par une personne
publique. Il sera en tout cas intéressant de voir si le Conseil d'Etat se contente d'étendre [a jurisprudence Commue de
Boulogne-Billancourt & toutes les sociétés d'économie mixte qui paraissent répondre aux critires énoncés, kgt en
perpétuant les jurisprudences société emtreprise Peyrot, SERM, Nersa ef Compagnie d'assurances Gan-Vis, lesquelles ne
concernent que la compétence de la juridiction administrative, ou 5i ces jurisprudences seront abandonnées pour 8tre en
quelque sorte fondues dans 1a théorie de la transparence des institutions privées, avec la conséquence d'une mise en jeu
de la responsabilité des personnes publiques qui ss trouvent en arriére-plan.

21. - L'sssocistion administrative continuera-t-elle, & la suite de ces développements, d'étre un outll pour [es parsormes
publiques ? Peut-8ire pas lorsqu'elle est totalement administrative, donc transparente, si toutes les obligations des
personnes publiques s'imposent & elle (Code des marchés publics, comprabilits publique, ete.). Certainement oui
lorsqu'elle permet d'associer des personnes privées 4 des personnes publiques et avec des moyens hinmnains et financiers
partagés, c'est-a-dire dés lors quelle n'est pas transparente au sens Gue le Conseil d'Etat vient de donner. I serait
bienvenu que le juge des comptes s'aligne elors sur cette nouvelle définition de 1'nssociation transparente que l'on croit
déceler ici afin de garantir une plus grande sécurité juridique, ce nouveau paradigme du droit administratif.
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DOCUMENT n° 6

Document 1 de 1

DROIT
ADMINISTRATIF

Drolt Adminlstratif n° 6, Juin 2007, comm. 95

Les voies de I'externalisation des activités de service public
Commentaire par Miche] BAZEX
¢t Sophle BLAZY
GESTION DES SERVICES PUBLICS

Sommuire

Le Consell 'Etat défini¢ les condltions auxqnelies des tiern peuvent ttre chargés d'nne mission de serviee publle, sans
apporter toatefoly noe totale clarileation,

CE, sect., 6 avr, 2007, n°® 284736, cnie d'Aix-en-Provence : Juris-Data n° 2007-071735 ; ICP A 20072111, 2125 et 2128

()

Considérant qu'il ressort des pi¢ces du dossier soumis aux juges du fond que, par des ddlibérations en dats des

12 février et 26 mars 1998, le conseil municipel d'Aix-en-Provence a eccordé 4 I'association pour le festival
intetnational d'act Iyrique et 'ecaddmie européenne de musique d'Aix-en-Provence des subventions d'un maontant
respectif de six et deux millions de francs ; que la commune d'Aix-en-Provence se pourvoil en cassation contre
T'arrét du 4 juillet 2005 par lequel, saisie par M. et Mme A., 1a cour administrative d'appel de Marseille, infirment les
jugements du tribunal administratif de Marseille du 29 juin 2000, a annulé pour excés de pouvoir les délibérations

litigieuses ;
Swr l'intervention en demande ;

Considérant que 1'association pour le festival international d'art lyrique et 'académie européenno de musique d'Aix-
en-Provence justifie d'un intérét A I'annulation de l'armét attaqueé ; qu'ainsi, son intervention est recevable ;

Sur le bien-fondé de l'arrét attaqué :

Considérant qu'aprés avoir relevé que I'association pour le festival intemational d'art lyrique et Tl'académie
européente de musique d'Aix-en-Provence s'était vue confier une mission de service public, 1a cour, pour annuler
les délibérations litigienses,  jugé qu'une association ne pouvait exercer une telle mission et béndficier A ce titte
d'une subvention que si elle était liée & une personne publique par un contrat de délégation de service public conclu
soit en application des dispositions des articles 38 et suivants de la loi du 29 jenvier 1993 soit en application des
articles L. 1411-1 et suivants du Code général des collectivitds territoriales ;

Considérant que, lorsque des collectivités publiques sont responsables dun service public, elles peuvent, dés lors
que la nature de ce service n'y falt pas par elle-méme abstacle, décider de confler sa gestion & un tiers ; qu'a cette fin,
sauf si un texte en dispose autrement, elles doivent en principe conchure avec un opérateur, quel que soit son statut
juridique et alors méme qu'elles I'auraient oréé ou auraient contribué a sa création ou encore qu'elies en seraient
membres, associés ou actionnaires, un contrat de délégarion de service public ou, si la rémunération de leur
cocontractant n'est pas substanticllement liée aux résultats de I'exploitation du service, un marché public de service ;
qu'elles peuvent toutefois ne pas passer un tel contrat lorsque, eu égard & la nature de l'activité en cause et aux
conditions particulidres dans lesquelles il I'exerce, le tiers auquel elles s'adressent ne saurait étre regardé comme un




opérateur sur un marché concurrentiel ;

Considérant que, lorsqu'elles sont responsables d'un service public, des collectivités publiques penvent aussi décider
d'en asgurer diroctement la gestion ; qu'elles psuvent, & cetle fin, le gérer en simple régie, ou encore, 8'il s'agit de
_ collectivitéa territoriales, dans le cadre d'une régie & laquelle elles ont conféré une sutonomie financlére et, 1c cas
échéant, une personnalité juridique propre ; qu'elles doivent gussi 8tre regardées comme gérant directement le
service public si elles créent & cette fin un organisme dont I'objet statuteire exchusif eat, sous réserve dune
diversification purement accesaoire, de gérer ce service et si elles exercent sur cet organisme un contréle
camperable & celul qu'elles exarcent sur leurs propres services leur donnant notemment les moyens de s'assurer du
strict respect de son objet statutaire, cet organisme devant en effet étre regardé, alors, comme n’étant pas un
opérateur anquel les collectivités publiques ne pourralent faire appel qu'en concluant un contrat de délégation de
service public ou tn marché public de service ; quim tel organisme peut notamment étre mis en place lorsque
plusieurs collectivités publiques décident de créer et de gérer ensemble un service public ;

Considérant en outre que, lorsqu'une personne privée exerce, sous sa responsabilité et sans quiune personne publique
en détermine le contem, une activité doat elle e pris l'initiative, elle ne peut, en tout état de cause, 8tre regardée
comme bénéficiant de 1a part d'une porsonns publique de la dévolution dune mission de service public ; que son
activité peut copendant se voir reconnaitre un caractére de service public, alors méme qu'elle n'a feit, l'objet d'aucun
contrat de délégation de service public procédant 4 sa dévolution, si une personne publique, en raison de 'intérét
général qui s'y attacho et de 'impartance qu'elle revit & ses yeux, axerce un droit de regard sur son organisation et, le
cas échéant, 1ui accorde, d2g lors qu'ancune régle ni ancun principe n'y font obstacle, des financements ;

Congidérant qu'fl résulte de tout ce qui précéde qu'en jugeant qu'ung association ne pouvait gérer un sarvice public et
bénéficler 4 ce titre d'une subvention qu'a la condition d'étre titulaire d'un contrat de délégation de serviee public
passé soit en application des dispositions des articles 38 et suivants de 1a loi du 29 janvier 1993 soit en application
des articles L. 1411-1 et suivants du Code général des colleotivités territoriales, sans rechercher si, pour 'une des
raisons analysées ci-dessus, la passation d'un tel contrat pouvait ou devait 8tre exclue, la cour administrative d'appel
de Marseille a entach€ son arrét d'une erreur de droit ; que la commune d'Aix-en-Provence est fondée pour ce motif,
et sans qu'il soit hegoin d'exeminer les autres moyens de sa requéte, & en derender 'annulstion ;

Considérant que, dans les circonstances de l'espace, il y a lien, par application das dispositions de I'erticle L. 821-2
du Code de justice administrative, de régler I'affaire au fond ;

Congsidérant d'une part que, contrairemant & ce que soutienmnent M. ¢t Mme A, le tribunal edministratif de Marseille
e suffisamment répondu aux moyens tirés do I'absence de convention de déléptmn de service publicetde ln
méconnaissance des dispositions de Iarticle L. 1411-2 du Code général des collectivités territoriales ;

Considérant d'autre part qu'il ressort des pidces du dossier que I'Etat, la région Provence-Atpes-Céte d' Az, Ie
département des Bouches-du-Rhéne et 1a commune &' Abx-en-Provence ont crdé en 1996 une association pour le
cinquantenaire du festival international d'art lyrique d'Aix-en-Provence, devenue en 1997 l'association pour le
fostival international d'art Tyrique et 'académie européenne de musique d'Aix-en-Provence ; que cette association a
pour objet statutaire exclusif la programmation et 'organisation du festival international d'art lyrique et de
l'académie européenne de musxque qu'elle se compose de trois représentants de ['Ftat, de quatre représentants des
collectivitds territociales et de cing personnalités qualifides, dont une est nommée par Ie maire d'Aix-en-Provence et
trois par le ministre chargé de la Culture, ainsi qus, le cas échéant, de membres actifs ou bienfaiteurs ou encors
d'entreprises, dont la demande d'adhésion doit étre agréés par le burean et qm ne disposent pas de voix délibérative
au sein de I'association ; que son conseil d'administration est composé de quinze membres, dont onze sont désignés
par les collectivités publiques ; que les subventions versées par les collectivités publiques mentloundaa ci-dessus
représentent environ le moitié des regsources de I'association ; que celle-¢l bénéficie en outre, de 1a part de la
commune d'Aix-en-Provence, de différentes eides, comme la misa & disposition de locaux dang lesquols se déroule
lo festival et des garanties d'emprunt ;

Considérant que 1Etat, la région Provence-Alpes-Cote d'Azur, le département des Bouches-du-Rhéne et la
commune d'Aix-en-Provence ont ainsi décidé, sans méconnatire aucun principe, de faire du festival international
d'Aix-en-Provence ua service public cutturel ; que, compte tenu de son objet, de ses modalités d'organisation etde
ses modalités de financement, ce service pubhc présente un caractére administratif ; que l'association & laquelle les
quatre collectivités publiques ont confié sa gestion ne saurait étre regardée, compte tenu de son objet statutaire et du
contrfle qu'exercent sur clle ces collectivités, comme un opérateur auquel il ne pourrait &tre fait appel que dans Te
cadre d'un contrat de délégation de service public ou d'un marché public de service ; qu'ainsi, le moyen tiré de ce
que 1a commune d'Aix-en-Provence surait df passer avec 'association ime convention de délégation de service
public doit étre, en tout état de cause, écartd ; que M. ot Mine A, ne peuvent, dis lors, utilement invoquer les
dispositions de l'article L, 1411-2 du Code généml des collectivités territoriales ;

Considérant que ta commune d'Aix-en-Provence pouyait accorder des subventions au servica public culturel du
festival international d'Aix-en-Provence ; que, contrairement & ce que soutiennert M. et Mme A, les dispositions de




l'article L. 2224-2 du Code général des collectivités territoriales, qui Limitent la possibilitd pour une commune de
prendre en charge dans son budget des dépenses d'un service public 4 caractére indusirie] et commercial, ne peuvent
étre utilement invoquées ; que la commune d'Aix-en-Provence n'a pas davantage méconnu |es dispositions des
articles L. 1511~1 ot sufvants du méme code dés lors que celles-cl ont povr objet de réglementer les conditions dans
lesquelies les collectlvits territoriales pouvent apporter des eides A des entreprises et que I'association, dont
T'activité exclusive est de gérer, & 1a demande des collectivités publiques qui I'ont créée et sous leur contrdle, le
service public du festival international d'Aix-en-Provence, no saurait étre regardée comme une entreprise au sens de

ces digpositions ;

Considérant qu'il résulte de tout ce qui précéde que M. ot Mme A, ne sont pas fondés & se pleindre de ce que, par ses
jugements du 29 juin 2000, le tribunal administratif de Marsellle a rejeté leurs demandes tendant l'annulation des
délibérations des 12 février et 26 mars 1998 ; (..}

Note :

Incontestabloment, I'arrét rendu Ie 6 avril dernier par la section du contentieux du Consedl d'Etat apporte uns clarification
dans les modes de gestion des Services publics par des tiers, comme l'ont souligné déja de nombreux commentateurs.

La lecture de la décision. montre son caractére prétorlen puisque la haute juridiction pose les régles générales devant
présider au recours A des tiers pour assurer ia gestion d'un service public.

Trois cas de figure sont envisagés,

Lo premier est celui dans lequel ls collectivité publique responsable du setvice décide d'en confier la gestion & um tiers :
cette dévolution du service & un tiers doit alors faire I'objet d'une délégation de service public ou d'un marché public de
service, sauf dans Ihypothése ol lo tiers ne peut 8tre regardé comme un opérateur sur un marché concurrentiet (exception
déja évoquée par l'avis CE, 23 oct. 2003, Fondation Jean Moulin : EDCE 2004, p. 209).

Le dewdéme cas de figure est celui de la gestian directe du service par la collectivité, que ce soit en régie ou par
l'intermédiaire d'un organisme créé A cette fin ot sur lequel elle exerce un contrble analogue A celui qu'elle exerce sur ses
propres services (hypothése désormais classique des activités exercées i house initiée par 'arrét CJCE, 18 nov. 1999,
aff, C-107/98, Teckal : Rec. CICE 1999, 1, p. 8121). ’

Le dernier cas de figure est celui dans lequs! Minitiative de l'activité est prise par une personne privée et ol 1a collectivité,
en dehors de tout contrat, lui reconnait un carectdre de service public et de ce fait exerce un droit de regard sur san
organisation et hui accorde évemtuellement des financements (situation & rapprocher de celle visée par 1a décision CE,
sect, 22 févr. 2007, n° 264541, Assoc. personnel relevant des établissements pour inadaptés : Juris-Data n® 2007-
071473 ; Dr. adm. 2007, comm. 64 ; AJDA 2007, p. 399).

Nul doute que cette fagon méthodique de présenter les modes de gestion du service public par une entité autre que la
collectivité elle-mé&me constitus une avencés sur un plan pédagogicque.

Pour autant, cette clarification dans la présentation ne rend pas plus facile la banne compréhension de ces mécanismes,
dans la mesure ol les deux premiéres solutions sont chacupe accompagnée d'exceptions non négligesbles et od la
trolsiéme est totalement empirique car faisant intervenir la technique du faisceau d'indices (dans quel cas admettra-t-on
qu'une activité revét une tmportance telle aux yeux da I'Administration qu'elle justifie un droit de regard, et lequel 7,
entrairant la reconnaissance du caractére de service public ?)

En réalité, on peut se demander si le vrai critére du régime ds l'sxtemslisation de la gestion d'un service public ne réside
pas dans la nature de I'activité concernée.

En effet, et comme cela apparait d'ailleurs & la lecture de l'arrét, et plus encore des conclusions du commissaire du
gouvernement Francols Séners, ce réglme est commandé par la nature merchande ou non marchande de l'activité

externalisde

e l'activité est marchande, c'est-a-dire lorsqu'elle consiste & offrir des biens ou des services sur un marché donné
(CJCE, 16 juin 1987, off, 188/85, Commission ¢/ République Italienne : Rec. CJCE 1988, p, 4193), 1a logique du marché
commande que Ia collectivité qui en a is charge ne puisse l'externaliser qu'aprés appel A la concurrence, soit par voie de
délégation de service public lorsque la rémunération résulte substantiellement de I exploitation (transports urbains par
exemple), soit par voie de marché public de service (prestations de sécurité dans des lieux publics comme les universités
par exemple). Cette solution vaut évidemment lorsque le service est confié 4 une personne privée, mais sa cohérence
exige quelle soit également appliquée lorsque l'activité est confide 4 un apérateur public (V. & titre d'illustration, 74
Caen, 15 nov. 2005, n® 0500196, Préfet de I'Orne : AJDA 2006, p. 267, note J.-D. Dreyfus, qui annule I'acte par lequel
une commune sitribue une concession ds distribution de gaz & Gaz de France pour n'avoir pas mis en ocuvre une
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procédure de mise en concurrence). La procédure de mise en concurrence est ainsi un gage d'efficacité de I'ection
administrative, notamment parce qu'elle permet une évahmtion des besoins du service et des moyens permettant d'y
satisfaire (V. sur Ia question, P. Lignigres, Réflaxions sur la distinction des activités externalisables ef non
externalivables : Sclences Po, 14 mars 2007: chairemadp.sciences-po fiv).

Bn revanche, lorsque I'activité est hors marché, 1a collectivitd en charge du service ne pent l'externaliser par délégation de
service public puisque, par hypothése, il n'y a pas de rémunération possible sur 'usager, ef en conséquence la question de
Ia mise en concurrence ne se pose méme pas. L'exploitation du service et son financement ne peuvent donc relever que
de la responsabilité de |a personne publique. £ fortiori en sera-t-il ainsi lorsque l'activité revét un caractére régalien qui
interdit se délégation. Cela dit, rien n‘empdche la collectivité de recourir 4 un tiers, sous sa responsabilité, par exemple
pour acheter des fournitures ou matériels destinés au service, voire pour en assurer le fonctionnement, par le biais de
merchés publics de foumitures ou de service, A ce tifre, {ogiquement, le choix du prestataire doit respectar una procédure
de mise en concurrence. On ne comprend donc pas la solution résultant de |'arrét commenté comme celle de I'avis déja
cité du 23 octobre 2003, qui semble rejeter systématiquement tout recours & uns procédure d'appel d'offres dans cette
hypothéss : chaque fois qu'une rémunération par un prix pett 8tre envisagée pour 'exécution d'une prestation,
l'observation d'une procédure de mise en concurrence nous paratt nécessaire pour choisir le titulaire, Or, tel peut étre le
cas pour des prestutions concourant A l'axécution d'un service public non marchand,

On pourrait 36 demender si cette distinction entre activités marchandes et non marchandes n'est pas celle tout simplement
qui oppose les services publics indusiriels et commerclaux et les sarvices publics rdministratifs. Mais 1a réponse est non,
car il exists bien des services publica adninistratify qui recouvrent des activités marchandes et qui peavent faire l'objet de
conventions de délégation de service public (V. par exemple les concessions autoroutieres, T, confl,, 20 nov. 2006,

n° 3569 et n° 3599, sté EGTL o/ ESCOTA et sté Transports Gautier o/ ESCOTA : AJDA 2007, p. 849). Il faudrait se
demender si I'on ne serait pas phus proche de la distinction {ssue du droit communautaire entre services d'intérét général
et services d'intérét économique général, ce qui conduirait a s'interroger sur la pertinence du concept de service public
{mais c'est une auvire histoire...).

Quoi qu'il en soit, & Fauns de cette distinction, le troisidme cas de figure dégagé par I'arrét, & propos des Iitiatives
privées auxquelles les collectivités reconnaissent @ pasteriori le caractére de service public, ne constitue pas un mode de
gestion du service public soumis le cas échéant & l'une ou l'anire des régles de dévolntion ci-dessus évoguées, mais
simplement 'identification d'sctivités pour lesquelles les pouvoirs publics peuvent étre amenés, le cas échéant, 4 apporter
des financements dans le respect des rdgles prévues par Iss textes,

Ajoutons que la solutlon d'espéce retenue par 'amrét du Canseil d'Etat ne se justifie que par le recours 4 1a notion des
prestations in house puisque, que l'activité soit marchande ou non, ce recours, par la collectivité gui assume 1a
responsabilité du service, & un organisme privé créé A cet effet et sur lequel elic exerce un contrile compareble & celui
qu'e[le exerce sur s€s propres services, est toujours possible.

Services publics et régulations, - Gestion, - Externalisation. - Modalités

Encyclopédies : Administratif, Fasc, 149, 170, 660 et 6562
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CONTRATS ET MARCHES

DOCUMENT n° 7

CONTRATS ET MARCHES

La nature des contrats passés
par une personne privée transparente

Lorsiju’une pérSonne privée est créée & l'lnitiative

| d'une persapne publique qul en contrile 'organisation

' et le foncionnement et qul lul procure l'essentiel de

| ses ressources, cette personne privée doit 8tre regar-

dée comme transparente et les contrats qu'elle conclut

pour Pexécution de la misslon de service public qui lul
est confiée sont des controts admlnistmﬁfs

CONTRAT ADMINISTRATIF - Notlon de contrat,admi-
nistraﬁf Association tranSparentg

Consell d’Etat, 21 mars 2007
M. Delarue, prés. - M™ Nathalie Essaut, rapp. - M. Boulouls,
c. du g. - SCP VAer, Barthétemy, Matuckansky; SCP Boullez, av.
Commune de Boulogne-Blllancourt - n° 281796
(sera publié au.Lebon)

ARRET

Considérant qu'il ressort des pléces du dossier squmis aux juges
du fond que I'assoclation pour la gestlon de la patingire et de la pls-
cine de Boulogne- Billancourt a confié & la soclété Mayday sécurité,
par un cbntrat'cohclu le 10 aolt 198, uné ffilséion de contrdle et de
sécurité pour la patinoire dé Boulogne-Blllancourt; ‘qu’a la suite de
la mise en réglement Judicialre de I'assoclation le 28 juillet 1996, la
soclété Mayday sécurité a demandé a la commune de Boulogne-Bll-
lancourt le paiement de prestations Impayées par l'association pour

30 avril 2007

ACTUALITE JURISPRUDENTIELLE

un montant de 244057 francs (37 206 euros); que, par un jugement
en date du g avril 2002, le tribunal adminlstratif de Paris a
condamné la commune de Boulogne-Billancourt 3 verser la somme
demandée a la société Mayday sécurité; que la cour adminlstrative
d'appel de Paris,;-par un arrét en date du 20 avtll 2005, a rejeté I'ap-
pel fermé contre ce jugement parla commaune; que cette derniére se
pourvoit en cassation contre cet arrét;

Sur I'arrét de la cour en tant qu'il statue sur la qualification du
contrat conclu entre l'association pour la gestion de la patinoire et
de la: piscine de Boulagne-Billancourt et la soclété Mayday sécurité :

Gonsidérant-que lorsqu'une personne privée est créée 2 l'initia-
tive d’une personne publique qul en contrble I'organisation et le fonc-
tionnement et guidui procure l'essentiel de ses ressources, cette per-
sonne privée doit &tre regardée comme transparente et les contrats
qu'elle conclut pour I'exécution de la mission de service public qui
lul est confiée sont des contrats administratifs ; que, pour qualifier le
contrat conclu le 16 aolit 1989 entre |"assoclation pour la gestion de
la patinoire et de la piscine de Boulogne-Billancourt et la soclété
Mayday,sécurité de contrat administratif, la cour adminlstrative d*ap-
pel de-Paris a, par.one apprétlation souveraine qui n'est pas sus-
ceptible, sauf dénaturation non saulevée en I'espdce, d'8tre contes-
tée devante juge de.cBgsation,. et sans commettre d’erreur de droit,
jugé:que les clrconstanees de la création de I'assoclation, les moda-
lités de son orgénisation et de:son fanctionnement, l'origine de ses
ressources-ainsl que le-contrble exercé sur elle par la commune
conduisaiept 3 la regarder comme bin service de cette demlére; que
sur le fondement de ces constatatiens souveraines, la eour a pu, sans
commettre d'erreur de drolt et par une décision suffisamment motl-
vée dés lors qu'elle'n’avait pas & répondre 3 tous les arguments de
la commune, juger que le contrat conclu par I'assoclation avec la
société Mayday sécurité pour assurer larsécurité de la patinoire de la
ville de Boulegne-Billancaurt avait un caractére administratif;

Considémet que dés lors que la cour 2 jugé que |"association
pour la gestion de {a patinoie et de la plscine de Boulogne-Bllian-
court devait &tre regardée comme un. service de la commune de Bou-
logne-Billancourt, elle n'a pas commls d'erreur de droit en qualifiant
le contrat conclu-avec la société Mayday séeurité, eu &gard 2 san
objet, de marché public de services; -

Sur 'arrét de la cour en tant qu'll statue suries fondements
de la rasponsabilité de la commune de Bowlegne-Billancourt:

Considérant gue le cocontractant de I"administration dont le
contrat est antaché de nullité est fondé A réciamer le rembourse-
ment de celles de:ses dépenses qui ant &té utiles & la collectivité
envers laquelle il s’étalt engagé; que, dans le cas odi la nullité du
contrat résulte d'une faute de Padministration, il peut en outre pré-
tendre & la réparatlon du dommage imputable & cette faute et le cas
échéant, demander a ce titre, le paiement du bénéfice dont il a été
privé par la nullité du contrat si toutefois le remboursement de ses
dépenses utiles ne lul assure pas une rémunération supérieure 3
celle que 1'exécution du contrat lul aurait procurée; que, par all-
leurs, lorsque le Juge, saisi d'un litige engagé sur le terrain de [a res-
ponsabilité contractuelle, est conduit a. constater, le cas échéant
d'office, Ia nullité du contrat, iés cocontractants peuvent poursuivre
le litige qui les oppose en Invequant, y compris pour la premlére
fois en appel, des moyens tirés de ['enrichissement sans cause que
Fapplicatier du contrat frappé de nulllté a apporté & |'un d’eux ou
de la faute consistant, pour 'un d’eux, @ avoir passé un contrat nul,
blen que ces moyens, qui ne sont pas d’crdre public, reposent sur
des causes juridiques nouvelles;

Considérant qu'aprés avolr constaté la nullité du contrat conclu
le 10 a0t 1989 entre {"association paur la gestlon de la patinoire et
de la piscine de Boulogne-Billancourt et la société Mayday sécurité,
la cour a jugé que la société &tait en droit d'obtenir de la commune
le remboursement des dépenses utilement exposées 3 son profit;
qu'ainsi, contralrement & ce que scutient la commune, la cour a
limité le droit 3 indemnisation de la soclété aux seules dépenses utl-
les; gu'elle n'a dés lors pas commis d'emeur de droit dans {"applica-
tlon des régles de Vindemnisation sur le fondement de |"enrichisse-
ment sans cause;
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Considérant qu'il ressort des piéces du dossler scumis aux juges
du fond que si devant le tribunal administratif de.Paris, da2 sociéé
Mayday sécurité avait fondé sa demande d'indemnisation sur le
contrat du 10 aodt 1989, devant |a cour, elle a-invegué, ainsi qu'elle
étalt recevable & le faire du fait dé la nullité du-contrat, 2 1a fals le
moyen tiré de I'enrichissement sans cause et celul tiré de la faute
commise par ['association pour [a gestion de la patincire et de la pls-
cine de Boulogne-Billancourt & avoir conclu un contrat nul; qu'ainsi,
en statuant sur la demande de la socifté Mayday sécurité sur le ter-
rain de I'enrichissement sans cause'mais aussi: sir celui de la.ves-
ponsabilité quasi délictuelle de l=:xommune; la caur n'a pas:statué
au-deld des conclusions dont elle &ait saisles -

Sur ParrBt de la cour en tant qu'il statue sur le prﬂud.tce
de la société Mayday sécuritd: -
Sans qu'il solt besoin d’examiner les autres moyens de fa requéte;

Considérant qu'il ressert des piéces - du dossiersoumis aux Juges
du fond que pour demander la condamnation de la commune de
Boulogne-Billancoust 3 Iui payer iles prestations d'un maftre chien
Intervenu pourie gardiennage -de la patinoire au cours des mois
d’avril, mat et juln 1996, la:seciété Mayday sécurté s'est bomée 2
produire un toumier.qu'elle avait adress®é dd'association pour la ges-
tlon de la patinoire .et de la plstine de Boulogne-Billancourt le
6 décembre 1993 lul proposant. ce service supplémentaire sans four-
nlr aucun éEment justifiant de I'accord: de cette demidre; qu'alnsi-en
jugeant que ces prestations avalent été réallsées, avec 'assentiment
de l'assaciation; par la soci&té Mayday séeurité, la cour a dénaturé
les pidces du. dossler;-que par suite, la commune de Boulogne-BIl-
lancourt est fondée & contester l'intégralité du montant de la
condamnation mise  5a charge par la cour et 3 demander, en consé-
quence, 'annulatien de I'arét attaqué en tant qu'll statue sur le mor-
tant du préjudice de la soclété Mayday sécurlté;

Considérant qu'aux termes de ["article L Bz1-2 du cede de justite
administrative, le Conseil d’Etat, s’ll prononce ['annulation d’une déci-
sion d"une juridiction-administrative statuant en demier ressort peut
régler ['affakre au fond: sh Pintér8t «d'une-bonne administration de la
justice le justifle; gue, dans les circenstances de I'espéce, il'y a lkeu,
dans la mesure de "anaulation prononcée, de régler 'affalre au fond ;
Sur I'évaluation du préjudice subi parla société Mayday sécurité:

Considérantqu'eu-égard 3 :la nullité du contrat concly le 10 aoft
1989 et A la Bute de l'assotiation .pour {a gestion de la patlnoire et
de la plscine de Boulogne-Billancourt 3 Y'origine de cette nullité, la
société Mayday sécurité est en droit d’obtenir {e remboursement des
dépenses utles gu'elle 3 exposées ainsl que te palerrlent du bénég-
fice dont elle a & privée;

Considérant, d’une part, que la socuété Mayday sécurité demande
le remboursement des prestations de sécurité assurées-au cours des
mois d'avril 3 aolt 1996 & la patinolre de Boulogne-Billancoust; que,
contrairement 3 ce que soutient la commune, || résulte de Pinstruc-
tlon, et notamment d’'une-attestation du président de I'association
pour la gestion de la patineire et de Ia piscine de Boulogne-Bilian-
court en date du 24 avril 1997, que la société Mayday s€curité a bien
assuré les prestations de sécurité qui lul &taient confiées depuis le
1" septembre 1589 ; qu’elle a ainsi drolt au remboursement de ces
dépenses utlles alnsi que du bénéfice dent elle a été privé, solt la
somme non contestée de 18293,88 euros hors taxe;

Considérant, d'autre part, que la société Mayday s&cusité demande
aussi le palement de prestatlons supplémentalres réalisées au cours
de 'année 1996 ; que toutefois, sl elle prodult des factures portant sur
Uintervention d’un maitre chien au cours des mois d"avril A juin 1996 et
sur des services de tél&survelllance assurés en 1996, elle n'établit pas
que ces prestations auraient été effectuées a la demande de P'asso-
clation ou aurait &té indispensables notamment pour des motifs de
sécurité; qu'ainsi, elle ne peut demander d'indemnisation du fait de
leur exécution; qu'en revanche, elle produit une tettre de I'association
lui demandant des prestations complémentaires pendant les vacances
scolalres; qu'elle a alnsi droit au remboursement des dépenses utites
afférentes 3 ces prestations réalisées en 1996 ainsl qu'au palement du
bénéfice dont elle a &té privée & raison de la nullité du contrat, solt la
somme de 4 970,79 eurs hors taxe;
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Considérant qu'il résulte de tout ce qui précéde que I'indemni:
sation accordée 3 la société Mayday sécurité par le jugement attaqué
du tribunal administratif de Paris doit 8tre ramenée 3 la somme de
23264,67 euros hors taxe;

Sur la taxe sur la valeur ajoutée ;

Considérant qu'auk Yeffes de "articlé-246 du code-général Hes
impdts: « |. Sont soumises 3 laitaxe sur la-valeur ajoutée las Hvrai-
sgns de piens et ies prestations de services effectyées 2 titre onéreux
par un assufetti agissant en tant que tel; gu'enyertu de ces disposi-
tions, la TVA doit étre établie sur lensemb[e des snmmes facturées
4 un client pour prix d'une llVfBlSOﬂ ou d*une prestation effectuée par
une entreprise assujettle; que la circohstance que, 1or5que Ia livrai-
50n ou la prestation dé sendce.a &té faite & uné collectivité'publique
en applicatlon:d'un contrat déctaté ensuite entaché de nullieé, ce prix
ne peut exgéde;le montapt des dépenses supportées par, l ‘entreprise

lement ainsi dans fe cas ol, par suite d'un- |mge entre e fbumlsseur
et la personne publique, les sommés dues:par cette derniére ‘en
rémunétation di-service ou-du;bien Bbtenu prennent [a forme d'une
indemnlté-dinée pat un tihunalyque, dés lors, la commune de Bou-

logne-Billancourt n’est.pas fondée & soutenir que la condamnation
mise & sa charge. doit &tre calculée hors taxes ;

Considéraht qu'il résulte de tout ce qui précéde que la commune
de Boulogne Blllanceun est seulement fondée 3 demander 3 ce que
la condamination mise & sa charge par le jugement attaqué du tribu-
nal admnistratif-de Rards solt mmenée 3:la somme de 2805719 euros
tdutes taxes comprises;

l[)é]cide:

Art. 1=: L'arrét de la cour administrative d'appel de Paris en date
du zo avril 2005 est annulé en fant qu'ii a statué sur le montant de
Pindemnité mise 3 la charge de la commminé"tie Boulégrie-fillantoun,

Art. 2: La soinme qué la commune de Boiilégie-Billancairt & été
condamnée & verser & [a société Mayday sécurité parle j Jugement du
tribunal administratif de Paris en date du 9 avril 2002 est riienée 3
la somme de 28 a57,19-euros toutes taxes comprises,

Art. 3: Le Jugement du tiibunal administratif de Paris en date du
9.avril 2002 est réfgrmé en ce qu'il a de contraire A la présente décl-
SIOI’I

At 4 ke surplus' Hés conclusions de 2 commune de Boulogne-
Billancousitet dé la Soclété Mayday sécirits est'fejets. ' -

"oﬁ i "

" Liassociafion pour la g&shon de la patinoire &t de'la piscine
de Boulogne-hlllancomt s’est vu confier par Ia comfriune la
mission correspondant 4 son objet. Pour ’exercice de cetie mis-
sion, I"association @ passé contrat en aoiit 1989 avec une société
de séclrité, la société Mayday. L'association a toutefois laissé
des factures impayées. Le tribunal administratif de Paris
condamna la commune 4 verser & ¥ entreprise une somme d’en-
viron 240000 F. Ce jugement a été confirmé par un arrét du
20 avril 2005 (AJDA 2005 1729, concl. P. Trouilly) de la cour
administrative d'appe} de:Paris. La commune forma un pour-
voi en cassation contre cette décision !,

Une premiére série de moyens visait le raisonnement de la
cour ayant conduit & déclarer nul le contrat entre ’association
et la société aux motifs que la premiére n’était en réalité qu’un
service de la commune, le contrat étant dés lors réputé passé
pour le comple de cetie dernitre. Mais se posait aussi, le
contrat ayant été déclaré nul, la question de 1*application de
la TVA aux indemnités dues & |’entreprise.

(1) Nous remerdons le commissalre du gouvernement Boulowis pour la communication

de se3 condusions.
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L'association, service de la commyne .

Le fondement de la solution est remarquablc Ce n'est
pas en vertu d'un mandat mais de la théorie de la transpa-
rence que le juge conclut que le cohtrat passé par P’associa-
tion avec la société Mayday sécurité pour assurer la séeurité
de la patinoire de la ville de Boulogne-Billancourt a un
caractére administratif.

1l 5’agit, semble-t-il, d’une des prémiéres app]lcauons de
la théorie de:la transparence .en- mmatidtéitontractiiete. La
jurispiudence Laurent du Tribunal: desiconflits=@T. . confl.
22 avr.-1985, Lebon 681) converne en effet plutdt le man-
dat. Elle emploie I'expression «pour le comptess; ¢é' qui
explique qu’elle puisse, comme le reléve le commissaire du
gouvernement Boulouis, &tre classée dans la catégorie des
décisions qui, ne déniant- pas d’existénce ou dé téakité a
'une des. deux. personnes;privées ;parties au contrat,. font
application de la théorie du mandat ¢t donc de la jurispru-
dence Société . d ' éqiiipertent: e, la régivn montpelliéraine
{CE Sect. 30'mair1975, Soriété d’éqzizpement de la région
montpeliiéraine; Lebon 326).

Cette expression «plastique», qui renvoie 4 de multiples
réalités, n’est-pas reprise ici. Le Conseil affirme expressément
que, lorsqu'une personne privée est-créée & 1'initiative d’une
personne publique qui.-en contréle 1’organisation et le fonc-
tionnement et qui lui procure I’essentiel de ses ressources, cette
personne privée doit étre regardée comme transparente ; les
contratd qu’elle conchut pour I’exécution de la mission de ser-
vice public qui‘lai est confiée sont des contrats administrafifs,

La Haute juridiction valide 1*analyse selon laguelle les cir-
constanes de kr création de 1igssociation, les modalités de son
organisation':et-de son: fonctionnement, Vorigine de ses res-
sources aimsi que-le controle exereé sur elle par la commune
cenduisent 4 la regarder: cénvne un service de la ville, Ce qui
prime, c’est la réalité.des qualifications.

Si la personthalité morale de droit privé est transparente,
il n’en va pas de méme de la personnalité publique. Une
fois atteint le niveau de la personnalité publique, la trans-
parence devient ‘opacité. La transparence, en matiére
contractuelle, n'a pour fonction que de permettre de remon-
ter 4 1'origine; une fois celle-ci atteinte, elle cesse ses
effets: on applique alors les régles applicables aux seules
personnes publiques, ici les critéres d&’identification du
contrat administratif (sur les diverses conséquences de la
transparence, v. F. Lichére, Les contrats administratifs entre
personnes privéas, thése univ. Montpellier).

Est-on en présence, selon 1'expression de Jean Carbonnier
(Flexible droit; 10° éd., p. 319), d"ue transparence «natu-
rellen, qui ne demande d’effort A personne, qui coule de
source ? Ou, plutdt, d'une trangparence forcée, d’ordre public,
«fille dg I'interventionnisme, du dirigisme»? Prudemment,
on pourrait rattacher potre cas 3 la premiére hypothése.

On finire en évoquant 'arrét de Section du 6 avril
2607, Commune d'dix-en-Provence (req. n° 284736) qui
n’esf pas sans lien avec notre affaire. Le Conseil d'Etat y
jugé en -effet que les collectivités publiques doivent &tre
regardées comme gérant directement le service public si
elles créent 4 cette fin un organisme dont 1'objet statutaire
éxclusif est, sous réserve d’une diversification purement
accessoire, de pérer ce service et si elles exercent sur cet
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organisme un conirdle comparable;diceluir qu’elles-exercent
sur leurs propres services.leur'dofinant' notamment les
moyens de s’assurer du strict respect.de son objet statutaire,
cet organisme devant en effet éite regardé, alors, comme
n’étant pas un opérateur auquel les: collectivités publiques ne
pourraient faire appel qu’en concluant un:oentrat de déléga-
tion de service public.ou un marché.public de service,

Le rejet de la qualificationdopérateur est opéré au pro-
fit de celle de prolongement administratif, 1’organisme créé
par les collectivités locales .n’ayent aucune autonomie par
rapport 4 elles. Appliquer les régles de mise en concurrence
serait artificiel. C’est, en quelque:sorte, ka transparence en
sens inversé: au lieu de remonter & la collectivité, et de trai-
ter 1’association comme un de &es services a posteriori, on
anticipe et rattache le montage au pouvoir d’organisation du
service de la personne publique,

Reste 2 savoir si les prescriptions communautaires (en
matiére de commande publique) permettent une telle ana-
lyse, I’ exception prévue pour les contrats «in house» ne
concernant qué les marchés publics. Mais on peut douter de
I'applicabilité du droit communautaire en I’espéce: e tiers
auquel le collectivités s’adressent ne sauraif en effet &tre
regardé comme un opérateur sur un marché concurrentiel
(sur cette gaestion, -A, Ménémenis et E. Fatéme, Concur-
rence ot liberté d’organisation des personnes publiques : élé-
ments d’analyse, ATDA 2006. 67).

L'assujettissement de I'indemnisation
a la taxe sur la valeur ajoutée

Le contrat entre 1'association et ia société étant nul, celle-
ci avait droit 2 une indemnité pour dépenses utiles (en appli-
cation de la théorie de I’enrichissement sans cause) auguel
s'ajoutait, en raison de la faute de Ja commune, le bénéfice
que la société pouvait escompter (CE 19 avr. 1974, Entreprise
Louis Segrette, Lebon T, 1052 ; CE 23 mai 1979, Commune
de Fontenay-le-Fleury, Lebon 226).

La cour de Paris avait écarté le moyen tiré de ce que le tri-
bunal ne pouvait condamner la commune 4 une indemnité
comprenant nécessairement la TVA. En appel, la commupe,
invoquant une décision du 29 janvier 1982 54 des Docks lor-
rains (Lebon 44), soutenait que la société prestataire ayant une
nature commerciale, elle était réputée pouvoir déduire la TVA
et donc ne pouvmt prétendre A une indemnité comprenant
celleci, 2 moins de renverser la présompmon 145 juges
avaient écarté ce mayen.

Ayant annulé ’arrét attzqué en tant qu il stsiue sul' ]e mon-
tant du préjudice de la société Mayday, le Conseil d'Etat régle
1’affaire au fond.

On sait que Iassujettissement A la TVA suppose L'exis-
tence d'un lien direct entre le «service rendu» et la contre-
pertie regue. Un arrét du Conseil d’Etat du 28 mai
2004 Société Marelli Magneti France {(Lebon 679; BDCF &-
9/04, n® 104, concl. Bachelier; RJF 2004. 635, chron.
L. Oltéan) affirme que le versement d’une partie 4 un contrat
i ’autre n’est pas soumis 4 TVA lorsque: ce versement ne
résulte pas des modalités dont. les parties émient-¢onvenues
pour assurer I*équilibre économique du contrat.

Or, camme le relevait le commissaire du'gduvérhement,
dans Ia théorie de I’enrichissement sans cause, «la tondi-
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tion d’enrichissement appréciée sous 1’angle de I'utilité des
dépenses et qui trace leg frontitres de I’indemnisation mar-
que que celle-ci est nécessairement .la contrepartie directe
d’un servicen. La TVA -doit donc ici s’appliquer. Telle est
la position retenue dans 1’arrét.

Lentreprise avait aussi droit & une indemnité couvrant [e
bénéfice dont elle avait é&té privée, lequel ne fait partie de I’in-
demnisation qu'en cas de faute de la collectivité. Le critére
d’application de la TVA - existence d’un lien direct entre le
«service rendu» et |a contrepartie regue — semblait faire défaut,
Au-sein de I'inderarisation, on aurait donc dii, a pHori, distin-
guer entre le rermboursement des dépenses utiles. (auquel :se
sorait appliquée 1a. TVA) et la:sornme correspondant au. béné-
fice (calculée hors TVA). Solution contestable, le. bénéfice de
I’entreprise faisant partie de ce dont les cocontractants ¢lajent
convenus pour assurer I'équilibre économique du, conirat: -

Le Conseil d’'Etat opte finalement pour un. traitercent-glo-
bal au regard de.I’application de la TV la taxe doit &tre éta-
blie sur I'ensemble des sommes fachmées 4 un client pour prix
d’une livraison eu d'uhe prestation effectuée par,unc entreprise
assujettie; la circonstance: que, lorsque la Jivmisoni ou lapres-
tation de service a été faite 4 une collectivité:publique en appli-
cation d’un contrat.déclaré ensuite entgohé:de nullité, ceprix
ne peut excéder le montant des dépenses supparées par lien-
treprise et qai ont été&utiles a ]a personne publique est sans inci-
dence sur 'applicabilité de 1a TVA.aux sommes ainsi facturées,
Il en va également ainsi dans le cas ol, par suite d'un litige
entre le fournisseur et:la: pessonne publitpes;iles somemes dued
par cette demiére en Emunération du servioe ou du bien. obtena
prennent la forme d'ime indemnité fixée parun tribupal..

1l rejeite donc la demande de la commume tendant & ce-que
la condamnation mise 4 sa charge s0it calculée hors taxe.

Jean-David Dreyfus
Professeur da U'université de Reims Champagne-Ardenne
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La société publique locale d'aménagement : impasse juridique ou ballon d'essai ?

Etude rédigée par : Claude Devds
lgmfesseur de droit public, université d'Auvergne
chargé d'enseignement, Ecole nationale du génie rural, des eaux et des foréts (Clermont-Ferrand).

Société publique local: d'aménagement

Sommaire

La lol du 13 juiliet 2006 portant eogagement nstional pour be logement (ENL)Y¥® 1, en son sriicle 20, ajoute su Code de

'urbanimue un noavel article L. 327-1 créant, A tire expérimenlal, les sociétéa publigues locales d'aménagement. Lo
Laconisme de Is Jol ne peut qu'ioclter & quelques commentsires eoncernant cette forme nouvelle de société qui doit tre

rattachée A In famife de I'Sconomie mixte locsle, en quelque scrie une sociéfé d’éconpmie mixte (SEM) du iroisttme (ype.

1. - Lo légisiatewr avait souhaité, en 1983, lorsqu'avait 66 edoptée Ia lof du 7 jullletNow2 redonner un statut unique mux
sociétés d'économie mixte locales tout en conservant, pour certaines activités, des sociéiés d'économie mixte &
participation minoritaire. Dans ce nouveau cadre, le label da société d'économie locale était réservé aux sociétds dans
iesquelles les collectivités territoriales ou leurs groupements détiendraiént plus de Ia moitié du capits! et des voix dans les
organes délibérants mais ne pourraient contréler plus de B0 % de ce capital des voix, sinon il ne pourrait, indiqusit le
législateur, y avoir économie mixte.

2. - Dans Je cadre de la lol de 1983, 1a mixité était satisfaite assez facilement puisque la présence d'une seule personne
privée suffisait et suffit toujours & caractériser une société d'économie mixte locale (V. CGCT, art. L. 1521-1).

3, - Une radioscopie de l'"économie mixte locale**3 montre que, dans beaucoup de SEM, on trouve souvent, acoédele
persoone privée, des personnes publiques autres que los collectivités territoriales cu leurs grouperents.

Par ailleurs, |a personne privée peut étre elle-mémo une filiale d'im établissement public et/oun relever de la catégorle des
entreprises publiques. Das lors, et do fit, 1a société d'économie mixte locale &st souvent une société de personnes
publiques ou parspubliqaes, dont des persennes privées poursuivent un vrai intérét patrimonial o capitalistique soat
ahsentes.

Ce décalagp entre droit et réalité de 'économie mixte & Ja frangaise a conduit & réfidchir A le suppression du plafond de
BO % de participation publique locale en méme temps qu'en raison de la nekure de certains projets, le seuil symbalique de
la détention de pius de la moitié du capital, critére de F'existence de la SEM et de I'apparfenance au secteur public, était
remis en cause.

4, - Lars de 1a préparation du projot de loi relatif & la modemisation du statut des sociétés d'économie mixte localegho»4,
le rapporteur du texte devant I'Assemblée nationale, M. J. Darne, a déposé deux amendements qui propossient de
modifier les régles de constitution du capital social des SEM. En effet, celui-ci partait do 'exemple de pays comme
I'Allemagne, I'Autriche, la Finlande ou la Suéde qui antorisent le financement & 100 % des sociétés publiques locales par

les collectivités localesNot3,

[l faisait valoir que l'encadrement frangais ci-dessus rappelé n'était plus adapté aux activités des SEM, notamment
forsqu'elles conduisent des opérations d'aménagement ou mettent en place des services publics, dont la rentabilité paraft
incertaine, et pour lesquelles Ies collectivités locales ont du mal & trouver des partenaires privés.

Evoquant la possibllité donnée aux collectivités locales de baisser leur participation en dessous de 50 % du eapital social
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d'une SEM, il expliquait que cette modification était indispensable pour attirer des capitaux privés dans certains
domaines, comme celui des services, et soulignait que ces collectivités garderalent, en tout état de cause, unc minorité de
blocage fixée 4 34 %.

Aprts avoir précisé que les collectivités locales pourraient donc, désormais prendre une participation variant entre 34 %
et 100 % du capital social des SEM, il considérait que cet assouplissement de la Iégislation applicable permettrait da
sortir le droit des sociétds d'économie mixte d'vme certnine rigidité contraire & leur développement.

5. - D'aucuns avaient exprimé leur crainte eu cours du méme débat sur les risques pouvent résulter de cette modification
et le Gouvernement s'était opposé & I'adoption des deux amendements,

Sur le premier, celui-ci avelt estimé que I'abaisserent du seuil de participation des collectivités locates & 34 % priverait
ces collectivités du contrble effectif de la SEM et porterait finalement atteinte & la mission d'intérét général poursuivie
par I'économie mixte.

Sur le second amendement, le Gouvernement avait considéré qu'une participation des collectivités 3 hauteur de 100 % du
capital remettrait en cxuse la notion méme d'économie mixte, définie par le ministre en séance comme « 1a rencontre de
plusieurs cultures de gestion, lesquelles paraissent nécessaires & 1a dynamique des organismes en question »,

I1 faisait également observer que la détention de 100 % du capital d'une sociéts par une collectivité pourrait conduire a
uns nouvelle forme de concession des services publics, dépourvue des garanties de procédures institudes par Ia loi du
29 janvier 1993 relative & In prévention de Ia corrisption et & la trensparence de la vie économique et des procédures

publiquegNete 5,

6. - La question est revenue devant le Parlement & l'occasion de la discussion du projet de loi relatif aux concessions
d'aménagement adopté fin juillet 2005N°= 7 mals le Gouvememant 5 renvoyé alors & un groupe de travail le soin d'étudier
la possibilité de créer de tellos sociétds, La discussion du projet de loi ENL a été, si 'on peut s'exprimer ainsi, 'occasion
de remettre la question « sur le tapis », Un amendement a été introduit par trois députés de la majorité (V. art. 4, ter B),
suquel le Moniteur des travax publics a donné une certaine publicitd en 'annexant & un dossier d'étudeNow®,

Apres avoir examiné le statut de 1a société publique d'aménagement, sera abordée 1a question du lien que la société
publique d'aménagement entretiendra tant avec la collectivisé concédante qu'avee les différents acteurs économiques,
pattie prenante & ['opération d'aménagement, puisque le but du législateur est bien den faire un organisme an statut
spéeifique et bénéficiant du régime dcoulant du tappott in house.

1. Le statut de la sdé-iété publique Jocale d'aménagement

7. - A cBt6 des sociétés d'économie mixte locales et d'autres catégories de structures d'aménagement, comme les
établissements publics, 1a loi crée la forme de la socidté publiquz locale Faménagement. Compte tenu de ce qui a éé dit,
cetiz dernitre apparatt bien comme une sorte d'avatar de I'économie mixte locale.

8. - En tout premier lieu, il est bon de relover que la société publique Jocale d'aménagement, comme la SEM, reste une
personne morale de droit privé. Elle est régie par le livre IT du Code de commerce mais également par lo chapitre IV du
titrs IT, du livre V, de 12 premiére partie du Cods général des collectivités territoriales, 4 savoir celui concernant
justement I'Administration et lo contrble des sociétés d'économie mixte locales. La filiation est donc &vidente,

9. - Pourtant, une premiére curiosité peut 8tre relevée : ces sociétés ne relévent pas du chapitre IT du méme titre du Code
général des coliectivités territoriales qui décrit les modalités d'intervention des SEM locales et qui définit pourtent les
conditions auxquelles une telle société peut conclure une concession d'aménagement (CGCT, art. L, 1523-2). Ainsi, une
saciété publique locale d'aménagement n'est soumise qu'aux conditions opposables par le Code de l'urbanisme aux
opérations d'aménagement, Toutefois, larticle L. 300-4 dudit code prévoyant que I réalisation d'une opération
d'aménagement ne peut &tre confiée 4 toute personne y ayant vocation que par la voie dune concession, sur ce point le
iégislateur de 2002 avait « déblayé le terrain » et avait tout prévu pulsque l'article L. 300-5-2 indique que « fes
dispositions du dewxiéme alinéa de l'article L. 300-4 ne sont pas applicables aux concessions d'aménagement conclues
entre le concédant et un aménageur sur lequel il axerce un controle analogue & celui qu'il exerce sur ses propras
services et qui réalise I'essentic! de ses activités avec lui ou, le cas échéant, les autres personnes publiques qui le
contrélent ».

10. - Concemant la constitution de telles sociétés, c'est donc n'importe quel niveau de collectivités territoriales
(commune, département, région) et [eurs groupements, notamment les £tablissements publics de coopération
intercommunale (communautés de communes, d'agglomérations, communautés urbaines) qui peuvent en décider la
création, Le terme de « groupements des collectivités territoriales » est imprécis. Ce tetrue ne fait pas partie de
['énumération de l'article 72 de Ja Constitution. Ce ne sont donc pas des collectivités mais des établissements publics

territorisux qui ne bénéficient ni d'un conseil directement élu, ni d'une cleuse générale de compétenceMo?, Ainsi existe




un doute sérieux sur la participation au capital de ces sociétés pour les syndicats mixtos, notamment coux ne Tegroupant
pas que des collectivités ou des groupements (CGCT, art. L, 5721-2), Ces demiers ne psuvent certainement pas étre
ectionnaires puisqu'ils ne sont pas un groupement de collectivités territoriales. -

11. - Plus globalement encore, 'ensemble des éiablissements publics nationaux ou locaux ne peuvent non plus prendre de
participations dans ces sociétés, La question a été pourtant abordée au cours du débat parlementaire notamment au Sénat.
Deux emendements trda proches proposaient dPélargir I'ectidnnarlat de ces sociétds & d'autres personncs publiques tels les
offices d'HIM et les chambres consulaires. Les deux amendements ant été repoussés par le Gouvernement pour le motif
guivant : en acceptant d'autres personnes que les collsctivités territoriales, lo risque ctait grand de se voir opposer la non
réalisation dune condition essentielle du in house & savoir I'exercice d'un contrfle analogue & colui exercé par la
collectivité sur ses propres services, le Gouvernement ne souhaitant pas avoir de difficuliés avec Bruxelles sur cette

question 4 un moment od, indique le ministre, celui-ci est en négociation sur la maniére d'aménager A la frangaiseNot 10,

12. - Soumises gux dispositions du livre IT du Code de commerce, ces sociétés devront donc comporter un nombre
d'associés qui ne pourra étre infétieur a sept. .

13, - Une sutre formule, plus innovante, inspirée de celle de la société par action simplifiée pouvant comprendre un seul
pasocié détenteur de 1a totalitd des actions, n'a pas été retenue alors qu'elic exists pour certaines entreprises publiques
locales en Europe mais, comme cela sera examing plus loin, cet actionnariat unique n'est pas forcément nécessaire pour
remplir les conditions du in howse. 11 faudra donc réaliser un tour de table entre Bu moins sept collectivités territoriales
exergant la compétence aménagement. On voit dés lors peu de régions ou de départemnents entrer dans de telles
structures. Par ailleurs, laménagement ds 'sspace étant une compétence transférde de plein droit dans les communautés
da communes ou d'agglomération, les communes membres ne devraient pas pouvoir prendre de participations dans de

telles socidtésierll,

14. - Appliqué au cas des SEM logales, il o’y & pas de raison que ce principe ne vaille pas pour les sociétés publiques
d'aménagement. En conséquence, ces derniéres devraient donc étre le plus souvent des regroupementd d'établissements
publics de coopération mtercommunale au titre de I'exercice de la compétence aménagement de I'espace.

15, - Autre point délicat : alors que dans le secteur de I'aménagement, 'article L. 1522-3 du Code général des
collectivitds territoriales prévoit que le capital soclal durie SEM locale doit étre au moins de 150 000 EUR,, la loine
prévoit ici sucun capital social minimal et renvoie & celui prévu par le Code de commaercs, & savoir 37 000 EBUR (C.
com., art. L. 224-2), ce qui est bien peu pour des soclétés intervenant dans ce secteur et compte teno de Mmportance du

risque engendré par les opérations d'aménagement, maintes fois mis en exsrgue par la Cour des comptes dans ses
rapports pour critiquer I'nsuffisance des fonds propres des sociétés du secteurtion 12,

16, - Rien n'est dit non plus sur le point de saveir si le capital de ces sociétés est constitué par versement d'argent ou s'il
peut y avoir des apports en nature. Seuls la forme de société anonyme est précisée par le nouvel article L. 327-1 qui
dispose également qu'une collectivit territoriale ot un groupement de collectivités territoriales devra détenir la majorité
des droits de voto et non dn capital, On aura donc forcément une collectivité « chef de file » qui risque de peser sur leg
choix qui seront opérés en matidre d'opération d'araénagement.

17. - La société publique locale d'aménagement, en tant que persotne morale de droit privé, sera soumise aux textes
applicables aux entreprises en difficulté et I'on peut penser que 1e jurisprudence dégegée pour les SEM sem transposable
aux sociétés publiques locales d'aménagement. Ainsi, of comme ke Tribumal des conflits I'a admis™*® 3, confirmé par Ia
jurisprudence de la Cour de cassation™o= !4, les actions dirigées contre 1a ou les collectivités dirigeantes reléveront de la
juridiction judiciaire et pourront avolr par exemple pour objet un comblement de passif, toute action contre 1'éha
mandatnire, et ce malgré les dispositions de I'article L. 1524-5 du Code général des collectivité territoriales, n'ayant pas

été exclue par le juge judiciaireow 13,

Le diair du législateir ds pouvolr #atrer dans le mondo trés restreint des rolations In houss justifiait-l la neissanco de cetle société vi
atyplque ¥

Par ailleurs, la recherche d'une responsabilité pénale de I'élu mandataire sera posaible puisque I'on appliquera les
dispogitions propres aux SEM et le juge pénal a déja sanctionné des étus pour certains faits relatifs  la gestion des

SEM?et 16,

18, - Le risque du délit d'octroi d'aventage injustifié pourrait étre particulisrement important au sein d'une société
publique locale d'aménagement si, per exemple, il &ait démontré une volonté de conclure une convention in house alors

meéme que les conditions n'en sont pas remplies.

19, - Toutes cea craintes ne font que confirmer le hiatus existant entre la nature de la personne morale et sa fonction, mais
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ce hiatus est semble-t-il voulu par le Iégislatenr pour conserver une certaine souplesse de gestion que n'surait pas la
personne morale de droit public, c'est-a-dire 1'établissement public industriel ot commetcial on la régie. Cerles, comme
vu précédemment, 15 loi ne retient pas, ainsi que le proposait J.-F. Sestier™® 17, une forme unipersonnelle mais une forme
assez proche c'est-&-dire une société avec une collectivité actionnaire « chef de file », Ndanmoins, et comme le falsait

cet auteur, quelle différence y a t-il avec une régle ou une personne morale de droit public poursuivant une
activité industrielle et commerciale, si ce n'est, pout-on ajouter, Ia soumission des sociétés publiques locales
d'aménagement au droit de [a faillite et les personnes de droit public au Code des marchés publics ?

Cela précisé, le désir du législatewr’ de pouvoir entrer dans le monde trés restreint des relations in Aouse Justifinit-il la
naissance de cette société si atypique ?

20. - Dés lors, on peut émettre quelques doutes sur Iintérét de 1a formule et il est bon que lo législateur ait prévu de ne
Inisser vivre la atructure que dans I'éprouvette de l'expérimentation prévue en vertu de I'article 37-1 de la Constitution et
non de Farticle 72. Cels dit, on voit bien dans quel but une telle forme de soclété a 6t constituée. Pourtant est-on str que
loraqu'elle corclura une concession d'aménagement avee une collectivité territoriale, elle powrra béndficier
automatiquement du in house ? De plus, quel sera le cadre juridique dans lequel s'inscrira la société publique locale
d'aménagement Jorsqu'elle contractera tant avec une collectivité qu'avec des tiers (bureau d'études, maitre d'oeuvre,
entrepriges de travaux publics, prestataires) 7

2. L'environnement contractuel de la société publique locale d'aménagement

21. - La société publique locale d'eménagement a été créée pour essayer de faire entrer certaines opérations
d'aménagement dane le cadro du rapport in house. Pourtant, est-on sir, tant au vu de la jurisprudence commimautaire que
nationale, que cette exception puisse trouver & s'appliquer 7 On rappellera tout d'sbord que ladite exception i house
résuite d'un arrét désormais céiébre de la Cour de justice des communautés européennes (CICE), l'arrét Teckal écartant
I'application de la directive du 14 juin 1993N® ¥ gix marchés conclus entre un pouvoir edjudicateur ot une persome
juridiquement distinete, si doux conditions sont réunies : Ia collectivité doit exercer sur son cocontractant un contrdle
analogue 4 celui qu'elle exerce sur ses propres services et celui~ci dait réaliser pour ellc Fessentlel de son activitMoe 19,

Cette position a été sulvie de décisions plutdt restrictives, notamment pour les sociétés d'économie mixte, illustrées tout
d'abord par 'arrét du 11 janvier 2005%%2, On rappellera ici le dispositif sans équivoque de I'amét : « dans hypothase od
un pouvoir adjudicatcur a I'intention do concluro un contrat & titrs ouéreux pottant sur des servicos qul roldvent du champ
d'application matériel de la directive n° 92/50, telle que modifiée par la directive 6° 97/52, avec ims Société
juridiquement distincte de lui, dang le capital do laquelle il détient une participation avec une ou plusieurs entreprisés
privées, les procédures de-passation de marchés publics prévues par oetip directive doivent toujours &tre appliquées »,
qui doit tre néanmoins rapproché du point 51 du méme arrét qui adopte un raisonnement plus nuancé, fondé pltdt sur
l'idée d’avantage qu'une entreprise privée pourseit (conditionnel) retirer de la participation 2 une SEM : « en second lieu,
l'sttribution d'un marché public & une entreprise d'économie mixte sans appel 2 la concurrence porterait attainte 4
l'objectif de concurrence libre et non faussée et au principe d'égalité de traiternent des intéressés visé 4 la directive

n° 92/50, dens la mesure o1, notamment, une tells procédure offrirait 4 une entreprise privée présente dans le capital de
cette entreprise un avantege par rapport & ses concurrents »,

En dliminant tout actionnaire peivé de la société publique d'aménagement, le léglslateur frangals a samble-t-Il voulu répondre mm
exigenoes ds |a Jursprudence communsmtaire

22, - D'sutre part, par un arvét du 10 novembre 2005Mo 24, 1a Cour & également refusé d'appliquer le /n house & un marché
conclu avec une société A capitaux publics, car une part du capital social, 4 hauteur de 49 %, & été, peu de temps aprs,
cédée A une entreprise privée, .

23. - De ces deux amréts il semble découler que le in hoxse ne peut pas 8tre appliqué lorsqu'est présent, dens I'entité
cocontractante, un actionnaire privé qui poursuit des objectifs antres que d'intérét général et que l'exonération de la mise
en concwirence pourrait permettre 4 I'actionnaire privé de tirer un avantage concurrentiel par rapport & ses concurrents,

En éliminant tout actionnaire privé de la société publique d'aménagement, le législateur frangais a septble~t-il voulu
répondre aux exigences de la jurisprudetice communautaire.

24, - Cela précigé, est-ce une condition suffisante pour répondre eux conditlons posées ?

En offet, on peut soutenir quo le recours 4 une telle sociétd 4 capitaux publics ne suffit pas pourtant a faire entrer le lien
contractuel dans le cadre des relations intégrées. Comme le rappelle a8t du 13 octobre 20058022 gj ladite eatité
dispose d'amples pouvoirs de gestion ou si la collectivitd n'exerce pas sur 1a sociétd publique un contrbls analogue & colui
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qu'elle exerce sur ces propres services, la condition des relations intégrées n'est pas satisfaite. D'od la question qui vient
{mmédiatement a l'esprit : celle de savoir ce qu'est un contrdle analogue 4 celui exercé gur ses propres services, '

Comme e remarque F. LinditchNo= 2, c'est une eppréciation in concreto qui doit permettre d'établir Pamplitude du
contrdle exercé, et ce méme sl une telle démarche a ses propres limites, )

25, - En offet, comme indiqus plus haut, la soclété publique Iocale d'aménagement est une gsociété par actions régie par le
Code de commerce, corrigé par 'application des r2gles relatives 4 I'Administmtion et au contrdle des SEM (CGCT,

art, L. 1524-1 & L. 1524-7). Bu égard au caractdre dérogatoire de ces demidres, psut-on dire que les collectivités
actionnaires exercent sur ladite société un comtr8le analogus 2 celui exercé sur leurs propres services, un conirble
analogue n'étant bien sir pas un contréle identique 7

26, - L'existence d'un contrdle que I'on pourrait qualifier de hiérarchique n'est certeinement pas nécesaaire pour fhire
naftre des repports relevant du % house. Uno tutelle exercée sur les principales décisions de 1a société publique
permettant 2 12 collectivité de s'opposer & des décisions du consell d'administeation, voire de se substituer & celui-ci
pourrait étre assimilée 8 un contrdle analogue mais I8 encore une telle analyse rencontre les limites propres & l'exercice
de ce pouvoir de tutelle, En effet, le contrdle de tutelle n'est qu'un pouvoir d'approuver ou d'empécher, parce qu'il
dexerce relativement 4 une mitiative qui est nécessairement celle de l'autorité sous contrdle et que T'autorité de contrble
ne peut prendre A sa place (sauf exception du pouvelr de substitution). Comme l'indique le Traité de droit adminisiratlf
de Monsieur A. de LaubadéreNo= 24, 1o controle de tutelle est ainsi privé du pouvoir d'instruction et d'évocation que
comparts le lien hidrarchique. Par ailleurs, le contr8le de tutelle repose exclusivement sur une appréciation do la
régularité juridique des actes et non de l'opportunité. Or, il est bien difficile de trouver dmns les ragles précitées
d'edministration des SEML une quelconque trace d'un controle de tutelle et, a fortiory, hiérarchique. D'ailleurs, le
législatour en 1983 avait justement entendu supprimer tout contrdle a priori sur la gestion des SEM ot nvait, dans ce but,
imé l'institution du commissaire du Gouvernement 2%, Il est donc difficile de voir dans ces rigles V'axercice d'un
« contrdle analogue » pulsque la réforme de 1983 confirmés en 2002 avait phutdt pour objet de donner sux SEML une
certaine autonomie de gestion, Certes, des contrdles sont prévus (CGCT, art. L. 1524-3 et L. 1524-5) mais ce sont des
contrdles a posteriori sous la forme de rapportz et non des moyens permettant 3 1z collectivité de peser sur les décisions
deg organes délibérants. La circulaire d'application du nouvesu Code des marchés publics publiée en méme temps que
Jedit codeMo 26 explique d'ailleurs que l'existence d'un rapport de tutelle ne suffit pas & remplir la condition (ar?. J, §n.

27, - En oirtre, et au moins dans le droit frangais, co contrdle i1 house ne peut, semble-t-il, se concevoir sans Yexistence
d'un Hen contractuel, Certes, cest I proxintité istitutionnelle entre la collectivité et l'orgenisme qui sart & caractériser ce
mpport particulier, mais celle-ci ne dispense pas de contractunliszr.

Dans I'affaire précitée, jugée le 11 mai 2006427, l'avocat géndral s'est refusé & enalyser ce qui pourrait ére des
contrdles faisant nattre des tapports inter-organiques, mais il a quand méme suggéré une grille d'analyse. Pour celui-ci,
l'ampleur du contrdle peut étre cemée grice 2 plusicurs indices ; pouvoir de délivrer dea instructions, pouvoir ds tutslle,
nomination des dirigeants, Pour l'avocat général « il faut, & cet égard, partir du principe que ce sont les possibilités
concrétes d'influence et pas seulement les rdgles juridiques qui importent » (pz 64).

L'avocat général en conclut que le critére du contrdle analogue peut en principe &tre rempli par des entreprises mixtes,
mais c'est au juge nafional qu'il incombe d'apprécier les circonstances concrétes de I'affaire et de prendre en considération

les éléments suivants ¢ les intéréts des actioninaires, la volonts ou non de Yentreprise d'évoluer vers une privatisation de
son capital, 1a possibilit¢ d'influencer les nominations au conseil d' istration et de controler la gestion, les pouvoirs
du canseil d'administration. Cest donc 2 partir d'un faisceau d'indices que se détermine cette situation.

La Cour ayant &té saisie dans cette effaire, cest plutft aux juridictions nationales qu'il appartiendra de déterminer si
T'organisme se trouve dans cette situation.

28 - Tout d'abord, il est bon de rappeler que le Code des marchés publics comme la lol aménagement ou encore
l'ordonnance du 6 juin 2005, admettent le in house.

29, - D'gutre part, la jurisprudence frangaise & accepté parfols cette situation & 1a différence de la Cour qui ne I'a jamais
reconnue. Ainsi, un contrat ne reléve jamais de 1a réglementation des marchds publics 541 est passé entre deux entités
relevant d'un méme pouvoir adjudicatear™o® 2, Dans un arrét récent du 20 avril 200582 1a cour administrative d'appel
de Paris reconnaft & une association gérant la patinoire et la piscine de 1a ville une talle relation eu gard mu financement
par subvention et au contrble prépondérant exercé sur les modalités de fonctionnement des équipements sportifs gérés
par I'associntlon, mais c'sst pour poser ensuite comme principe que 'association pour le marché passé avec une société de
gardiennege devait se soumetire aux procédures de publicité et de mise en concurrence. De méme, dans un avis
concernant [a fondation Jean Moulin™*®*, le Conseil d'Etat admet que la passation d'une convention avec un organisme
a but non lucratif pour confier & celui-ci |a gestion de tout ou partie de prestations & caractére social destindes 4 des
fanctionnaires peut se faire en dehors des régles de publicité et de mise en concurrence, en mmison notamment {mais pas
seulement) du lien existant entre le ministére de I'intéricur et ladite fondation. En revanche, dans un arrét Camif ¢/
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Ugapet»31, le Conseil-d'Ftat a refusé de voir dans 1'Ugep un prestatairs in house, ce dernier ne réalisant pas l'easentiel de 3}
son activité avec I'Eitat,

30. - Pour comprendre l'intérét du texte adopts, {1 n'est pes inutile de reppoler Ia particulerité de I'économis mixte & In
frangaise et le contexte dans lequel elle s'est développée demg les armées de I'aprés seconde guerre mondiale. Dans Ie
secteur de I'aménagement, le réseau des sociétds d'économie mixte s'est créé 4 I'instigation de la Caiase des dépdts
(groupe CDC) et de sa filialo, la Société centrale d'équipement du territoire (SCET), l'objet social de cetts dernitre tant,
en 1955, défini do la meniére suivante : « faciliter 'exécution das traveux entrepris par les collectivités locales ou par des
organismes copstitués avec leur concours en vue ds I'aménagement et de la mise en valeur des régions ou des zomes
Industrielles, agricoles ou d'habitation » et méme si I'objet social et In stratégie ont évolué depuis, 1a SCET est restée I
consell privilégié des SEM.

La libération des prestations de services, dans le cadre européen notamment, remet en cause cet adossement ot conduit 3
un desserrement inéluctable du lien orgenique entre 'dcanomie mixte et les diverses structures constituant le groupe
CDC,

31, - Comme I'Indique Tobjet sociel donné & la SCET dans les annédes 1950, I'économie mixts locale s'est d'abord
développée & cette époque comme outil de Ia Caisse day dépdts pour sssurer I'équipement du pays. Ce n'est qu'aver les
lois de décentralisation, et notamment la 1ol de 1983 que les collectivités territoriales se sont réappropriées I'économie
mixte sans que I lien avec 1a Caisse des dépdis et aes filiales soit rompu.

Compte tenu de Ia jurisprudence communautairs, il était donc impossible de considérer que de tolles « entreprises
mixtes » puissent relever du #n housa, d'ol le détour par 1a société publique locale d'aménagement qui permet de mieux

répondre 2 1a premiére condition.

32, - Cela précisé, une autre difficulté découle du point de savoir si une socléts publique d'sménagement doit, pour
bénéficier du in Aouse, réaliser la totalitd de ses activités pour ses collectivités actionnaires ou senlement V'essenticl
desdites activitds. L'article L. 327-1 nouveau se bomne & indiquer que ces sociétés sont compétentes pour réaliser pour le
compto de leurs actionnaires et sur les territoires des collectivités territurlales ou des groupements de collectivités qui en
sont membres toute opération d'sménagement. Ledit article mérite d'8tre commenté 4 Ia lumiare de la Jurisprudence |a
Plus récente de 1a Cour & savoir l'arét Carbotermo Spa ddja cité¥e9%, Do mgnibre assez, surprenante, la loi epparatt plus
sévére que la jurisprudence communeutaire, laquells est préte & edmettre des activités accessoires. Comme lo reldve

G. Eckert™, Jedit arrt upporte, sur ce point, d'utiles précisions. Ainsi, pour Eavoir quel niveau d'actvités accessolres
est admissible, Ia Cour refuse d'appliquer le seuil figurant & Tarticle 13 de Ia directive du 14 juin 1993Nots3¢ gt qui est
repris & l'article 23 de la directive du 31 mars 2004 relatives aux marchés passés dans les secteurs spécimp¥on 33,

33. - Ce texto exclut I'application de ces directives aux marchés passés par une entité adjudicatrice auprés dune
entreprise liée ou par une co-entreprise muprés d'une des entreprises lides « pour awtant que 80 % au moins du chiffre
d'qffairessmoyen que celte entreprise a réallsé dans la Communauté au cours des troix derniéres andes en matidre de
services provienne de la fourniture de ces services oux entreprises auxquelles elle ext lide », Cos dispositions étant
strictement limitdes aux seuls socteurs spéciaux - elles n'ont d'allleurs pas été étendues par Ia directive du 3] mars 2004
dans les sectours ordinaires™o= 36 - et encore, elles ne visent que les souls marchés ds services, la Cour a jugé quil n'y
Bvait pas lieu d'étandre ce seuil de 80 % du chiffre d'affaires a la-détermination des relations in kowse. En effet, [a Cour
considére que la condition est satisfaite si I'activité de I ise « est consacrés principalement & cette collectivits,
toute Butre activitd ne revétant qu'un caractére marginal » (pf 63).

34, - Comme l'analyse G. Eckert dans sa note sous I'arret, la Cour a apporté des précisions Importantes, En premier leu,
il convient de tenir compte non seulement des prestations foumies 3 la collectivits actionnaire elle-méme mais dgalement
2 des tiers, pour le compte de cstte collectivité, dans le cadre notamment d'activités de service d'intérdt général, Cela
découle logiquement de I'extension de Ia notion de contrat i house mux concessions et, tout particulidrement, aux
concessions do servicesN® 27, La Cour précise, dans I'arét, que les activités qu'il convient ainsi de reteni sont « toutes
celles que cette entreprise réalise dans le cadre d'ume attribution faite par le pouvoir adjudicateur » (pt 66). Le critdre est
donc cahui de 'habilitation donnée par Iz collectivits publique, quslle que soit lactivité congidérée.

35. - En second lieu, la Cour précise que lorsque le capital de la société est détenu par plusieurs personnes publiques, il
convient de rechercher, non pas sl cette entreprise exerce l'essentiel de son activité avec tel ou tel actionnaire, ¢ mais
avec cos collectivités prises dems leur ensemble » (pf 70). Cette interprétation est fidéle a 1a lettre de |'arrét Teckal, lequel
faisait mention dey activités assurées au profit de « L& ou les collectivités ».

36. - Enfin, la Cour indigue que, s'sgissant des prestations fournies dans le cedre d'une attribution par le pouvoir
adjudlcateur, le point de savoir qui, de I'usager ou de la collectivité, rémunére le service rendu ou encore sur quel
territoire est fourni ledit service est sans pertinence.

37. - On remarquera que sur deux points au moins, la loi frangaize apporte des restrictions qui ne sont pas jugées
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nécessaires par |8 jurisprudence communautaire, Comme cela a déja été axaming, l'erticle L. 327-1 prévoit quune

_ collectivité solt Y'actionnaire majoritaire. Or, selon le point 70 de l'arrét, l'egsentie} de I'ectivité doit Stre exercé non pas
avec tel ou tel actiomnaire « mais avec ces collectivités prises dany leur ensemble », En outre, {'article L. 327-1 limite

l'intervention desdites sociétés au territoire des collectivités actionnaires alors que pour la Cour cetts question est sans

importance.
On veut bien croire quo c6 texts est un ballon d'essai pour fhire bouger Bruxelles sur la question de ")'aménagament & I frangaise”

38, - Malgré la combinaison de Yarticle L, 300-5-2 du Code de 'urbanisme et de ce dernier article, il va donc appertenir
au juge frangais do dire si une tolle société peut se voir sttribuer uge concession d'aménagement /n house. La loi frangaise
en étant plus exigeante permettrait donc de « garantir » V'existence de tels contrats, Cela dit, n'est-ce pas aller un peu vite
en besogne, car la guestion peut 8tre posée de la compatibilité de ce texte avec les principes fondateurs ¢tu droit do
I'Union européenne ce qui pourrait faire apparaftre la loi francaise comme étant on réalité un obstacie supplémentaire 4

Iapplication des régles de concurrence dont la Commission européenne vient de reppeler, dans sa communication
interprétative du 23 juin 2006, la portde générale en inslstant sur I'obligation de trensparence THe

39, - De plus, ot méme si l'article L, 327-1 ne dit rien sur 1n question de la qualification de la cancession d'eménagement,
tout rapprochement n'est pas dénué d'intérét. La loi du 20 juillet 2005 refative aux concessions d'aménagement g'est bien
gardée de se prononcer sur cette qualification et s'est ‘bornée & indiquer que 'attribution des concessions d'aménagemeat
est soumise par le concédant & une procédure de publicité permottant la présentation de plusieurs offres concurrentes.
Ladite loi renvole & un décret en Consell d'Etat le soin d'en définir les conditions. Elle nie se prononce pas sur la natare du
contrat, nature apparemment indifférente 2 la question de savoir si l'on est ou non dans I'hypothéso du in house.

40. - Pourtant, les conclugions de I'avocat général J. Kokott, dans Faffaire Auroux et qutres o/ Commune de Roanne, qui
conduisent celui-ci 8 réfléchir sur cette natare et & qualifier, an moins gu cas d'espéce, la conceasion de marché de
travenx (pt 47 & 59), alimentent lo doute sur I'intérét da Yarticle L, 327-1.

L'avocat général J. Kokott s'appuie, pour wriver & sa canclusion, sur la notion d'eatrepreneur telle qu'elle figure &
I'article ler sous &/ de la directive n° 93/37N0i° ot méme si cette demiére ne définit pas la notion, L'avocat général part
de la notion d'entreprise qui se définit.comme toute entité exergant une activité économique, indépendamment de son
statut juridique et de son mode de finencemnent. Pour 'avocat génénal, cette définition peut étre transposée ey domaine
dos marchés publics. En effet, éorit-il : « conformément aux objectifs de Ia directive n® 93/37, de contribuer & la
réalisation de |a liberté d'établissement et de la libre prestation des servicea ot de faire se développer une concurrence
offective dans 1 domaine des marchés publics, il convient de retenir une scception large de 1a notion d'entrepreneur
également dans cc domaine, Cotte approche s trouve désormais confirmée par la définition 1égale édictée & l'article ler,
paragraphe 8, de la directive 2004/18 pour los cas futurs. Conformément & cette disposition, sont des entrepreneurs au
sens du droft des marchés publics les personnes physiques ou morales ou entités publiques ou groupements de ces
persannes et/ou arganismes qui offrent la réalisation des prestations en cause sur le marché ». Si cette interprétation est
adoptée par (a Cour, sa combinaison avee la jurisprudence issue par exemple de 'acrét Brixen pourrait réduire & néent
l'oxpérimentation francaise des sociétés publiques locales d'aménagement. En effet, et méme s'il s'agit dme soclété
détenue & 100 % par des collectivités publiques, celle-ci reste une entreprise. Dés lors, en tant qu'entité offrant Ia
réalisation de prestations sur l6 marché, elle dispose forcément d'ume « avtonomtie de gestion » qui empéche, quoi qu'il
arrive, de considérer que la société concessionnaire puisse se réclamer du in house. Si I'on adopte ce raisonnement, on est
bien obligé de conclure & I'impasse juridique.

41. - On veut bien croire que ce texte est un bailon d'essai pour faire bouger Bruxelles sur 1a question de «
I'aménagement 2 la frangaise », pour lequel le Gonvernement négocie avec In direction générale du marché intérievr de 1a
Commission. Comme I%a indiqué la représentante du Gouvernement devant e Sénat lors de la séance du 6 avril 2006, des
discussions devaient &tre finalisées 4 I'6té... Bn effet, dans d'autres domeines, notamment celui des transpots, certaines
svolutions sont en cours. Au début de I'été 2006, le Conseil des ministres des Transports de 'Union européeniie a adopté
un projet de réglement qul sera soumis au Parlement en novembre 2006 et qui prévoit un systéme d'aitribution directs
sans mise en concurrence pour les services ferroviaires et pour certains services de transport public de voyageurs en degd

d'un certain plafondNe=40,

42, - Dés lors, plutdt que de s'enfermer dans la recherche de la définition d'un rapport in house quasi introuvable, la
solution nous semblerait étre que, pour l'aménagement et sous réserve peut-8tre d'en trouver une définition pas seulement
téléologique, telle que cello résultant de I'article L. 300-1 du Code de I'urbanisme™e™ ¢!, Bruxelles accepte que les contrats
d'améunagement, méme s'ils échappent aux directives marchés publics, soient soumis 4 des normes pratiques pour leur
passation qui respectent les principes du traité. La comununication du 23 juin 2006 rappelie, pour les marchés qui ne sont
pas Soumis ou qui pe sont que partiellement couverts par les directives marchés publics, I'obligation de respecter les
rdgles de concurrence, les concessions ne televant pas de cette communication car devent #tre incluses dans le suivi du

Livre vert sur les parienariats public / privé.
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43. - Dans un articie récent, E. Fatdme et L. Richer proposent une sorte d'éclatement de la concession d'aménsgement ep
deux catégories dans lesquelles deux situations seraient elles-mémes concevablesNot= 42, Catte typologie se veut inspirde
tout & ia fois de ln position de la Commission qui estime que la qualification des concessions d'aménagement vario en
fonction de leurs modalités contractuelles et notamment financiéres et de la jurisprudence Ordine degli ArchitetifNon 43
maais dont 'avocat géndral J. Kokott, dans ses conclusions précitées, limite justement la portés eu égard au caractére trés
particulier d'attribution du marché de rénovation de la Scaia de Milan, Ja commume, du fait de 1a loi, étant dans
I'impossibilité de choisir un autre cocontractant.

43. Cette distinction doctrinale n'apparait pas trés canvaincante dans la mesure ot la typologie établie distingue entre
concession avec participation publique (sans risque) et conceasion gux risques et périls (sans participation publique) et ne
rend pas compte d'une réalit de tetruin qui sdmet - liberts contractuelle oblige - toute sorte de répartition du risque d'une
opération depuis Ia prise en charge totale de celuj-ci per lo concédant (de plus en plus fréquente) jusqu'a une concession
BuX risques et périls de I'sménageur (rare depuis 1990) en pessant par des systémes de partage du déficit ou de T'exi s
Dés lors, et dans I'attente de I'arrét qui sere rendu sur les conclusions J, Kokott, dans une affaire ob 1a Cour a été saisie
sur question préjudiciolle et pour une concession prévoyant la prise en charge du risque total per le concédant, la solution

ne réside-t-elle pas dans une procédure unique respectant 'obligation do transparenceNote + 9

En l'absence du décret d'application de Ia loi de 2003, les collectivités concédantes ont su mettre en place des procédures
plusl ou)moinn formaliséos respectant ledit principe (V. les publicités fréquemment publides dans le Monifeur des travau
publics), '

44, - C'est bien la solution adoptée, aprés des mois d'hésitation, par le pouvoir réglementaire dans le décret du 31 Juillet
2006M*=43 qui soumet la passation des concessions d'aménagement quelles qu'elles soient - ¥ compris celles dans
lesquelles s concessionnaire est rémunéré par les résultats de 'opération - & une publicité dans un Jjournal hahilits a
recevoir deg ennonces [égales et dans une publication spécialisée ainsl qu'un avis su JOUE lorsque le montant des
travaux nécessaires 4 la réalisation des équipements est supérieur & 5 270 000 EUR hors taxes puis laisse le concédant
choisir son concessiormaire ¢ apréy avoir engagd libremert toute discussion utile avec une oy DPlusleurs personnes ayant
présenté une candidature y.

Le droit communauirire nimposc 1s respect d'un cortain formelisma que lorsque certains seuils do marchéy sont dépaists mais celn
n'implique pas qu'en dessous do ces seuily rigue une lotale opacibd

45. - Commentent le Livre vert de la Commission européenne sur les partenariats public privé (PPP) et lo droit
communautaire des marchés publics et des concessions, A. Tessler se demandait si du fait de Ia complexité des PRP,
parfols qualifisbles de concesaions, parfois de marchés publics, il ne fullait pas, comme Ia Commission Is suggére
d'eilleurs, soumettre tous les partenariats contractusls 4 un régime de passation uniqueNes 44, On gjoutera que ce régime
de passation unique se doit aussi d'assurer le respect des régles issues du traité ou des principes déduits parla
jurisprudence de la Cour du droit primaire. Ainsi, le droit communautaire et notamment les directives n'imposent le
respect d'un certain formalisme que lorsque certaing seuils de marchés sont dépassés mais cela n'implique pas qu'en
dessous de ces seuils régne une totale opacité. En revanche, il est vrai que serait contralre 4 l'esprit du drojt
communautaire d'imposer en dessous des seuils les mémes procédures que celles existant au-dessus desdits seuils, d'oi
I'importance du principe de transparence qui n'implique pas Papplication des régles fixdes par les directives meis
seulement un dogré de publicité adéquat que le juge national devra contréler (V. sur le sujet 1a jurisprudence émanant du
Conseil d'Etat en matidre de délégation de service public et de marchés publics).

46. - Le pouvoir réglementaire semble avoir reteny la legon de ceite réflexion et le décret s'inscrit clairement dans cette
ligne de simplification. D'une part, il n'a pas jugé bon de distinguer entre concession d'aménagement sans risque de
Yaménageur et véritable concession avec risque de I'aménageur puisque, selon le décret du 31 Juillet 2006, celui-ci eat
applicable aux concessions d'aménagement pour lesquelles le concessionnaire est rémunéré substantielloment par les
résultats de l'opération d'aménagement (C. wrb., nouv. art, R. 300-11). On va donc bien vers le régime unigue ds
Passation et ce, malgré le point de vue de la commission exprimé récemment. D'autre part, il établit bien une gradation
dans la régle de la publicité adéquate selon que la concession comporte ou non la réalisation d'équipements & remettre m
concédant pour un montant de fravamx dépassant ou non 5 270 000 EUR. hors taxe.

47. - Le peu do formalisme prévu per le décret - par exemple la possibilits pour le concédant d'engager toute discussion
utile avec une ou plusieurs personnes ayant présenté une candidature ou les dispositions allégées prévues lorsque Ia
participation financiére est inférieure a 135 000 EUR (C. urd., art. R 300-10) - invite de ce point do vue & s'interroger
sur 'intérét de Ia formule de la société publique locale d'aménagement étant donné que, dans 'hypothése de la concession
In house comme de la concession avec publicité, le juge sera amend & examiner lo respect des conditions légales,
lesquelles sont certainement plus délicates 4 apprécier dans le cas du in house que dans le second cas,




Cela précisé, on est en droit do se demander si 1a question de 'aménagement ne devait pas étre abordée plus globalement
qu'd travers la question de la mise en concurrence cu non dss concessions d'aménagement et &i le décret de juillet 2006
t'est pas finalement quiun texte d'attente.

En effet I'opération d'aménagement est difficile & définir eu égard & 1a diversité do son objet et 3 sa complexité, Ainsi la
concession in house et lo statut particulier des sociétés publiques d'aménagement posent, avec peut-&tre encore plus
d'acuité que dans le cadre normal, la question des études préalables qui n'est pas, notamment pour les praticiens de
J'aménagement, correctement réglée par la loi de 2005. La soclétd publique locale d'aménagement peut elle &tre candidute
4 de telles études 7 Peut-on les inclure dans le contrat in house ?

48, - Une globalisation de l'opération d'aménagement ne perait-slle pas das lors néceasaire sur le modle du contrat de
partenariat ? Un premier projet de décret sur la publicité et la mise en concurrence des copcessions d'sménagement faisait
ainsi référence & une procédure de dialogue compétitif, Cette vois a été gbandonnée mais ne faudra-t-il pas y repenset 7

49. - Cetts réflexion effectuée, et & supposer néanmoins qu'une société publique locale d'aménagement puisse conchure
\me concession d'aménagement de I'article L. 300-5-2, se posera la question de 1a passation des contrats avec des
foumisseurs. La société publique locale d'aménagement peut étre considérée comme relevant & ce titre de deux régimes
distinets, On peut tout d‘abord eatimer que la société publique locale d'aménagement étant un pouvoir adjudicateur au
sens de 'ordonmance du 6 juin 2005, les marchés qu'elle passe sont soumis normalement & ladite ordonnance. On peut
également considérer, en application de Ia jurisprudence Teckal précitée, que pour répondre A sgs besoins propres,
I'organisme bénéficiant du in house doit meitro en oeuvre les régles de passation applicables A Ia personne publique
controteuse (V. ea co sens, CMF, art. 3-1). Autrement dit, c'est donc bien le Code des marchés publics qui devrait &ro

appliqué & la commande des sociétés publiques locales d'aménagement¥oo47,

%0, - La lecture de larticle 3 du nouvesu code no 1dve pas !'incertitude sur ce point puisque celul-ci prévoit que le
cocantractent in house applique pour répondre A ses besoins propres les régles de passation des marchéy prévues par le
présent code ou par l'ordonnance du 6 juin 5005No 40, 1.a rédaction est ici un peu différente de celle de l'ancien code qui

ne prévoit que sa propre application.

51, - Faire entrér tous les concessionnaires (céwx relevant de l'article 3, y compris les 7 houss, comme les
concessionnaires privés) dans le champ de l'ordonnance de 2005 permettrait d'aller vers une certaing unification du
régimo de passation dc Jours marchés.

On reldvera néapmoina que, lorsque Ie concessionnaire n'est pas pouvoir edjudicateur, ses marchés de services échappent
au décret d'application du 30 décembre 2005 de I'ardonnance précitée et que celui-ci peut, pour certaines opérations,
mettre en ocuvre une procédure allégés de passation (C. wrb, art. L. 300-5 et R 300-12).

52, - La société publique locale d'aménagement, étant pouvoir adjudicateur, ne bénéficiera pas de ces dispositions, ses
marchés de services sntrant dans le chemp de I'ordonnance et de soa décret d'application.

&3, - Aux termes de I'analyse de l'article L. 327-1, 'on ne peut conchurre qu'avee beaucoup de scepticisme sur l'avenir des
sociétés publiques locales d'aménagement. Le regret que Y'on peut avoir c'est que cette réfortne débouche sur une
véritable occasion memquée de réfléchir & I'évolution des régles relatives a1 capital social des SEM. L'article L. 327-1
n'est finalement qu'un nouvel exercice de « gallicanisme » juridique alors qu'il y avait certainoment micux & faire.

&4. - Comme ['écrivait un élu, Monsieur A. Mahe en introduction de 'ouvrage Les entreprises publiques locales dans les
quinzs pays de I'Union européerne’*™**, 1a France est le seul pays d'Burope ot la mixité du capital des entroprises
publiques locales présente un caractdre aussi contraignant. La question de la participation des collectivités territorieles au

capital des SEM e, plus globalement des socidtés commerciales, renvoie immeanquablement & la problématique de
lintervention économique des collectivités territoriales, toujours plus ou moins enfermés dans le cadre juridique de la

jurisprudence du Conseil d'Etat des années 1920 - 1930.

55, - Revoir les conditions dans lesquelles les collectivités territoriales peuvent entrer Bu capital d'une société d'économic
mixte ou envisager des possibilités de partenariat avec la sphére privée est un débat qui mérite mieux qu'un amendsment
parlementeire dans [a loi ENL.
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Les directives communautaires « marchés publics » ne slappliquent qu'sux relations entre un pouvoir adjudicateur et un
tiers & qui il entend confier, A titre onéreu, Ia réalisation d'une prestation. Plus précisément, 'application des régles
communautaires suppose que Je cocontractant « ait effectivement la qualité de tlers par rapport & ce pouvoir
adjudicateur, c'est-G-dire qu'il doit s'agir d'une personne distincte de celui-ct » (conel. de M. Cosmas sous CJCE,
Teckal, préc., point 53). A l'nverse, les directives ne sappliquent pas lorsque la collectivité publique recourt, pour
répondre A ses besoins, & ses propres services ou & une entits juridiquement distincte qui constitue sot simple
prolongement administratif. La notion de prestations in house dégagée par la CICE soustrait, ainsi, le pouvoir
adjudicateur de procédure de mise en concurrence lorsqu'il charge ses propres services ou des services en position de
dépendance de l'exécution de la prestation dont il a besoin,

L'application de cefte dérogation sux régles de mise en concurrence créée par larrét Teckal suppose que la collectivité
publique exerce sur l'entité en cause « ur contrdle analogue & celul qu'elle exerce sur ses propres services & ol celte
personne réalise l'essentisl de son activité avec la ou les collectivités qui la détiennent » (point 50 de I'arrét Teckal
préc.). L'excluslon des régles de mise en concurrence est ginsi conditionnés par la réunion de deux conditions tenant an
contr8le exercd sur U'entité et & l'activité de celle-cl. Cependent, 1a définition des critéres donnée par I'arrét ne permet pas
a elle seule de déterminer 8i un pouvoir adjudicateur peut exercer sur une société privée, un contrdle analogue & celui
qu'il exerce sur ses propres services. Dana les conclusions rendues sous les arréts BFI Holding et 4, les avocats généraux
semblatent toutefois admettre uns telle possibilité das lors que Pentité de droit privé est, A tout le moins, majoritairement
détenue par I'sutorité publique (cf. concl. de M. La Pergola ss CJCE, 10 nov. 1998, aff C-360/96, BFI Holding : Rec.
CJCE 1998, I, p. 6821 ; pt 36 &4 38 - Concl. de M, Légar ss CJCE, 7 déc, 2000, Arge Gewasserschuiz, aff, C-94/99 : Rec.
CJCE 2000, I, p. 11037, pt 60 & 64).

Saisie précisément et pour la premiére fois de cotte question, la CJCE a tnis fin an débat. La Cour a en effet considéré,
par une formule générale et de principe, que les relations in house enire un ponvoir adjndicateur et une soclété privée
&aient exclues, dés lors que 1a société était pour partie composés de capitaux privés.

Selon la Cour, l'existence, an sein de la société, de capitaux privés qui répondent & des intéréts distincts dea objectifs
d'intérét général poursuivis par le pouvoir adjudicateur, exclut que celui-ci puisss étre regardd comme exergant sur
‘organisme en cause un pouvoir enalogue & celui qu'il exerce sur ses propres services. En outre, l'attribution de marchés
en dehors du cadre des directives & de telles sociétés, composées pour partie de capitaux privés, accorderait aux sociétés
privées détentrices d'une partie du capital, un avantage par rapport 4 leurs concurrents et porterait ainsi atteinle aux
principos de libre concurrence et d'égalité de traitement.

Si 'existence de relations in kouse entre un pouvoir adjudicateor ot un organisme de droit privé o'est pas interdite, dés

Jors que cet organisme eat détenu & 100 % par des persoanes publiques, Pattribution de contraty sans publicité i mise en
concurrence est toutefols exclue dans-tovs les antres cas. Rendue eu sujet d'une filiale d'une Stadtwerke allemande, cette
solution est applicable & l'ensemble des sociétés « dites d'économie mixte » expressément visdes per la cour (point 43 de

larrét).
2. REMISE EN CAUSE DE L'ACCEPTION FRANCAISE DE LA NOTION

Transposant ea droit national la jurlsprudence communautaire, larticla 3-1 du Code des marchés publics, issu du décret
n° 2001-210 du 7 mars 2001 sensiblement modifié lors de 1a réforme du code de 2004, prévoit que Je code ne trouve pas
& s'appliquer « 8ux cortrats conclus entre une des personnes publiques et un coconiractart swr leque! elle exerce um
contréle comparable & celul qu'elle exerce sur ses propres Services et qui réalize 'essentiel de ses acitvités pour elle d
condition que, méme si ce cocantraciant n'est pas une personne publique, il applique pour répondre & ses besoins
propres, les régles de passation prévues par le présent code ». Outre les deux conditions d'origine communautaire, le
droit national requiers, pour I'application de la théotie des prestations in house, l'application par lo prestataire, du Code
des marchés publics pour répondre 3 ses besolns propres.

En dépit des critiques formulées par certains auteurs (ct. E. Fotome et L. Richer, Procédure de passation des contrais et
powvoir d'organisation du service public : CP-ACCP, n® 12, juin 2002, p. 60 gt 5.) le Conseil d'Etat, 8 validé la
transposition faite de I'arr8t Teckal par l'article 1.1 du Code des marchés (CE, ass,, 5 mars 2003, n° 238039 et n° 233272,
Ordre des avocais & la cour d'appel de Paris et Union nationale des services publics industriels et commerciou ;
Corurats-Marchés publ. 2003, chron, 4, concl. D. Pivereau). En outre, saisi de 1a lézalité du point 3.1.1 de Yinstruction
d'application du code de 2001, le Conseil dtat a admis la 18galizé de cette disposition qui précisait que le régime des
prestations in house était susceptible de s'appliquer aux relations contractuelles liant « une collectivité territoriale et une
société d'économie mixie qu'elle a créée, qu'clie contrdle et qul réalise l'essentiel de son. activité avec elle » (CE, 9 juill.
2003, n° 239879, Féd. frangaise des enfreprises gestiornaires des services, aux équipements, & l'dnergie et 8
Fervironnement et autres ; Cortrats-Marchés publ. 2003, comm. I 69). Le gouvernement & récemment confirmé cetie
possibilité (Rép. min n° 09614 : JO Sénat Q, ler avr. 2004, p. 802 : Contrats-Marchés publ, 2004, comm. 100. - Rép.

min, n° 10707 : JO Sénat Q, 13 mai 2004, p.1037)

L'arrét de Ia Cour de justice, qui exclut de maniére générale, I'existence d'me relation ## house avec une société
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composée pour partie de capitaux privés condamne I'acception frangaise de la notion. Las sociétés d'économie mixtes
Iocales constituent les principales victimies de cette jurisprudence puisque ces sociétés doivent nécessairement contenir
gu moins une personne privée (CGCT, art. L. 1521-1).

Cette décision, d'une sévérité inattendue, s'inscrit toutefois dans un mouvement prétorien qui tend & squmettre les
relations contractuelles liant les collectivités publiques & leurs sociétés d'économie mixtes & des obligations préalables de
publicité et de mise en concurrence, Saisi de Iz constitutionnalité de Ia loi Sapin, le Conseil constitutionnel avait déja
estimé que les SEM ne pouvaient se voir confier, sans procédure de mise en concirrence prealable, des conventions de
délégation de service public (Cons. const., 20 jany. 1993, n° 92-316 DC : Journal Officiel 22 Jarvier 1993 ; RFD adm.
1993, p. 902, nate Poupaud). De méme, le Conseil d'Etat a censuré & deux reprises des dispositions favorables aux SEM,
en soumettant successivement les conventions de mandat (CE, ass., 5 mars 2003, n® 233372, Union nationale des
services publics industriels et commerciaux : Contrats-Marchés publ. 2003, chron, 4, D. 4 et 5} et les conventions
publiques d'aménagement (CAA Bordeaux, 9 nov. 2004, n® 018X00381, Cne de Cilacs ¢/ SODEGIS), traditionneliement

exclues de leur champ d'application, & des procédures de mise en concurrence préalables.

Déjs affectées par ces annulations successives, les SEM ne peuvent plus dorénavant invoguer la théorie dey prestations fn
house, pour échapper su champ de la mise en concurrence. En terme d'obligations de mise en comcurrence, les sociétés
d'économie mixte sont désormais des sociétds anonymes a part entiére,

Marché public. - Droit communautaire, - Marché in house, - Société d'économie mixte
Soclétt d'économie mixte, - Contrats. - Marché in house, - Drolt commnnautaire

Encyclopédles : Administratif, Fasc. 160, 161, 625, 635
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Contrats et Marchés publics n°® 10, Octobre 2001, chron. 14

Les marchés de 'UGAP i I'épreuve du droit communautaire . - A propos de
I'arrét du Conseil d'Etat du 27 juillet 2001, CAMIF, req. n° 218067

* Chronique par Frangols LLORENS
Sammaire

L'UGAP traverse, depuls plusienrs soaées déji, nne xone de fortes turbulcoces. Toar A tour, elle a vu 82 gestion Interae
critiqoée ; 'orthodoxie des procédures de prication de sow propres marchés contestée (V. par exemple, Rép, min, n° 19145 1
JOAN Q 12 Cévr, 1999, p. 1657, - n° 2741 ; JOAN Q 11 ock. 1999, p. 5878) et Futiiné dconomique 46 sed services mise en doute
(V. Cire, Min Int, 15 juin 2000 : Contrats marchés publ. 2000, comm, n° 32 et 'enqubte de J. Desmazes et M. Kallka pablie
par les Cahlery de recherches du CREPA, oct. 1999, eliée par Mme Bergeal, note 13 de se1 conclmione).

Plus Inquiétant encore, le fondement méme de son Interventlon -3 savolr ]a possibilité pour les collectivités
publiques de passer commande suprés d'elle sans publicité nl mise en concurrence préalable - o'est trouvé
sbran)é. Malgré de vigoureux plaidoyers pro domo (B. Brenet, Groupement d'achats publies ef drolt
communautaire : AJDA 2000, p. 784), un nombre crolssant d'observatenrs inclinaient & penser que cette libertd
"exorbitante” n'étalt plus en conformité avec la directive 93/36 du 14 Juin 1993 portant coordlnation des
procédures de passation des marchés publics de fournitures (V. entre autres, C. Emery, Intercommunalité et
contrafs entre personnes publiques : AJDA 2000, p. 592, - J.-M. Peyrical, Les contraty de prestations entre
collectivités publiques-Réflexlons et interrogations : AJDA 2000, p. 581.-D. Chabanol, la rationalisation de la

commande publique : BJCP 16/2001, p. 201).

C'est ce que confirme P'arrét "CAMIF" (V. son texte én annexe) rendu par le Conseil d'Etat le 27 juillet 2001 aux
conclusions de Mme Bergeal Le statut priviléglé de 'UGAP, qul avalt résisté pendant longtemps (%), e troave
ainsi remis en cause. Il no I'est cependant que partiellement (11) et pourraft connaftre d'autres évolutions A
I'avenir, dont on ne sait encore trop sl elles marqueront sun déclin oo nssureront aa restauration (X0,

L - UN STATUT LONGTEMPS PRIVILEGIE

LTUGAP #était & Porigine un service administratif do I'ftat, non doté de la personnatité morale (D. n® 68-54, 17 janv.
1968). Le décret n° 85-801 du 30 juillet 1985 en a fait un dtablissement public, ndusiriel et commercial d& Itat, placé
sous 1a tutelle du ministre de 'économie, Son objet consiste & acheter et céder des produits et services destinés mux .
personnies publiques et anx organismes de statut privé assurant une mission de service public ; & apporter 4 ces peraonnes
et organismes I'assistance technique dont ils peuvent avoir besoin en matiére d'équipement et d'epprovisionnement &t &
apporter son concours & des opérations d'exportation d'intérét général (art, ler), .

Pour feciliter sa mission, le décret de 1985 lui confére un véritable privilége : celui de ne pas éire mise en concurrence
par les acheteurs publics qui décident d'avoir recours 4 sea services. L'avantage qui est ainsi consent 4 I'UGAP sur les
aufres fournisseurs des collectivités publiques (entreprises individuelles comme centrales dachatx) est considérabie et n'a
Jailleurs pas manqué de susciter d&s l'origine leurs protestations (V. par exemple, Rép. min. n® 79977 : JOAN Q 17 mars
1986, p. 1065). Il n'en a pas moins résisté jusqu'd il y & peu & toutes {es tentativea de contestation, qui n'ont fait que
conforter 5a consécration textuelle (A) par une Jégitimation jurisprudentielle ®).

A. - UNE DISPENSE DE MISE EN CONCURRENCE CONSACREE PAR LES
TEXTES

Y
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Alnsi qu'on I'a dit, 1a dispense de mise en concurrence do I'UGAP trouve son fondement dans le décret du 30 juillét 1985,
L'évolution récente de la réglementation interne des marchés publics ne I'a que faiblement affectée (1) cele en dépit du
caractére assez pev convaincant des arguments qui la justifient (2).

1. L'article 25 du décret de 1985 dispose que : "Les commandes passées 3 I'éteblissement public sont dispensées de
marchés au sens des articles ler et 39 du Code des marchés publics®, I précise certes que les rapports entre I'UGAP et les
achsteurs publics peavent 8tre définis par convention, Mais, ces conventions ne sont soumises A gucune formalits, Elles
peuvent étre passées librement, sans publicité, ni mise en concurrence.

L'ancien Code des marchés publics confirmait impliciternent cette commodits. If se bomait, en effet, A mentionner la
possibilité pour lea personnes publiques de recourir aux services de 'UGAP sans exiger d'elies Is respect des régles de
passation qu'il &dictait. Il accentuait meme cet avantage en imposant aux sarvices civils de I'Etat et & ses établissements
publics de recourir 2 'UGAP pour leurs achets de véhicules et engins antomobiles (art. 34, § 3).

En dépit des critiques que ce traitement privilégié suscitait, e nouveau CMP ne I's pas fopdamentalement modifié, Son
article 9 dispose simplement que "I'Union des groupements d'achats publics, & laquelle IEtat et les collectivités peuvent
demander d'effectuer lewrs achats de fournitures et de services, est soumise, sous réserve des dispositions qul luf sont

propres, au présent code”,

Le statut antérieur de 'UGARP, tel qu'll résulte du décret de 1985, demeure donc inchangé. Comme sous Tempire de
l'ancien code, les commandes passées auprés de I'établissement public sont dispensées du respect de la réglementation
des marchés publics.

En fait, 1a seule modification introdnite par le nouveau code réside dans la suppression du recours obligatoire & 'TUGAP
pour I'achat des véhicules sutomobiles de I'Etat et de ses établiasements publics administratifs. Cette contraints n'était, en
effet, prévue que par l'article 34, § 3 ds Mancien CMP, Faute détre maintenue par le nouveauy, elle doit étro considérde

comme abrogée,

2, L dispense de mise en concurrence dont bénéficie I'UGAP comporte cependant son revers, Par dérogation sux régles
qui régissent les EPIC de IEtat, TUGAP est. en effet, tenus de respocter 1a réglementation des marchés publics lorsqu'clle

effectue ses propres achats,

Cette obligation hui est imposée tant par le décret du 30 juillet 1985 pour les marchés relevant du seul droit interns (art.
17) que par la directive Fournitures 53/36 et ses textes de transposition, pour les marchés de senil communautatre (voir
Tespectivement l'armexe 1 de [8 direetive qui mentionne 'UGAP parmi les pouvoirs adjudicateurs soumis dses .
dispositions ; les articles 379 de I'ancien CMP et 9 du nouvean CMP). Elle est iraditionnellement considénés comme 1a
Justification majeure de la dispense de mise en concurrence dont jouit ITUGAP anprés de ses clients publics. L'argnment
n'est cependant pas totalement convainquant. 11 est peut-8ire probant pour les collectivités publiques qui considérent
volonticrs qu'une double mise en concurrence est superfiue et qu'une soule suffit & garantir I'efficacits de leurs
commandes, 1 I'est beaucoup moins pour les opérateurs &conomiques intervenant sur le méme marché que I'UGAP qui
se voient ainsi privés de [a possibilité de Iz concurrencer directement guprés des acheteurs publics,

Ainsi s'explique que plusieurs de ces opérateurs sient cherché de longue date & remettre en cause son statut. Jusqu'a
T'arrét du 27 juillet 2001, leurs tentatives sont cependant restées largement infructueuses, débouchant méme sur une
canfirmetion jurisprudentielle des avantages consentis 4 'UGAP,

B. - UNE DISPENSE DE MISE EN CONCURRENCE CONFORTEE PAR LA
JURISPRUDENCE

Pour tenter de remettre en cause le statut dérogatoire de 'UGAP, ses concurrents avalent le choix entre deux terrains
celui de la légalité adminiatrative (1) et celui du droit de la concurrence (2). IIs les ont empruntés tous les deux
parallélement, avec un indgal Bonheur. S'ils 'ont partiellement emparts sur le second, ils ont en revanche échous sur le
premier, Ce faisant. ils n'ont pas atteint le résultat qui comptait sans doute le plus & leurs yeux, & savoir, 1a condamnation

de la dispense de mise en concurrence consentle 4 'UGAP.

1. La CAMIF & tout d'abord tentd, dés 1991, d'obtenir Mabrogation du décret du 30 juillet 1985 et de l'artiole 34 du CMP,
cela en soumettant au Premier ministre une demande en ce.sens. puis en déférant son refus au Conseil d'Etat,

Dans un amét du 29 juillet 1994 (SA CAMIF : Rec. CE. p. 365 : CJEG 1996, p. 116, note E.B. B), celui~ci  rejeté le
recours dont il était saisi. I] a en effet considéré que les moyens tirés de 'ordonnance du 1 er décembre 1986 relative 4 la
liberté des prix et de Ia concurrence étaient inopérants & l'encontre d'un acte réglementaire ayant pour objet F'organisation
du service des achats publics qu'sucune des dispositions contestées n'était par elle-méme susceptible de comporter Fun
des effets de nature & restreindre ou fausser fes échanges entre les états membres de la CEE énumeérés aux articles 85 et
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86 du traité : ct enfin que ces mémes dispositions s'étaient bornées & organiser au mieux Papprovisionnement des services
publics et n'avalent "en tout état de cause, oullement porte atteinte  la liberté du commerce et de Vindustrie”, Afin
qu'aucune ambigulté ne subsiste sur ce dernier point, le Conseil d'Etat précisait qu'il en allait ainsi "nonobstant ['existence
dintermédiaires privés, vendant sur catalogue sux administrations publiques et dont le chiffre d'affaires serait...
susceptible d'étre affecté par les dispositions en cause”,

Pour Ia Haute juridiction, il ne faisait donc (et il ne falt toujours, nous le verrons) aucun doute que nl I'absence de mise en
concurrence de I'UGAP, ni le droit pour elle de recourir largement aux marchés négocids, ne constituent une forme de

concurrence illégale faite par l'établissement public aux opérateuts privés.

En définitive, jusqu'a I'arrét du 27 juillet dernier. les opposants 4 TUGAP n'evaient remporté qu'une seule victoire devant
la juridiction administrative. Ils avaient obtenu Pannulation d'upe circulaire du Premier ministre et d'une instryction du
Ministre de I'économie en date des 23 décembre 1985 et 8 janvier 1986 imposant 2 I'Etat et & certains de ges
#ublissements publics de faire appel & 'TUGAP pour d'autres fournitures et matériels que les véhicules (CE. 19 févr.
1996. Synd. des fabricanta de mobiliers de bureaux et d'ateliers, sidges ot systémes d'organisation : Rec. CE, tebles p.
677 : RD imm. 1996. p. 206, obs. F. Llcrens et Ph. Temeyre).

Encore faut-il préciser que cette décision n'a été rendue que pour un motif d'incompétence (la mesurs litigieuse
nécessitant un décret en Conseil d'Etat) et sans que les autres moyens de 1a requéts, sans doute tirés d'illégalités de fond,

soient exeminés,

2. On comprend dans ces conditions que le CAMIF ait pouhnitd tenter sa chance devant d'autres instances et notamment
devent le Consell de la concurrence et la Cour d'appel de Parls. Ses arguments y ont été mieux eccuelllls, mals sans doute
pas A la hauteur de ses espérances.

Dans un arrét du 13 janvier 1998 (UGAP d CAMIF : JCP G 1998, 11, 10217, noto S. Grandvuillemin), la Cour d'appel de
Paris a certes admis que PUGAP bénéficiait d'un monopole légal qui lui conférait une position dominante. '
Conformément 4 un avis du Conseil de la concurrence du 17 janvier 1996 sur lequel efle se fonde, ells a identifié co
monapole dans le fait que 'UGAP est seule & pouvoir fournir aux acheteprs publics le service specifique consistent & lour
dpargner l'organisation d'une mise en concmrence préalable.

Mais, au-del de cette affirmation de principe, elle 8 écart2 e grief d'abus de position dominante au regard des articles 86
et 90, § 1 du traité en se retranchant derridre 1a chose jugée par le Conseil d'Eiat dans san prrét du 29 juillet 1994. Ef elle
o' finalement retenu ce méme grief au regard de I'ordonnance du ler décembre 1986 qu'a propos de certaines pratiques
bien précises auxquelles efle a enjoint 'UGAP de porter remade (mentions figurant dans ses catalogues et pouvant étre
interprétées comme visant & décourager les acheteurs publics de recourir aux procédures ds mise en concurrence
classiques ; fiches annexées aux marchés conclus aves ses propres fournigseurs faisant apparattre les remises consenties
par ¢lle-mfme & ses clients, par tranches de commandes ; stipulation dans les canventions conclues avec les collectivités

territorinles de montants prévisionnels minimum d'achats correspondant 3 une partie importante de 1n dotation budgétire
de celle-ci pour les foumnitures concerndes et versement d'avances épuisant e montant de la dépense correspondante qui
imposait ainsi, de facto, 4 ses cocaniractants une oblipationd'approvisionnement exclusif).

Cet arrét a sans doute cu le mérite de révéler et sanctionner les altiérations du jeu de la concurtence qu'entrainaient les
pratiques dénoncées. Mais il n'imposait rien d'autre que leur correction et laissait donc entier le probléme souleve par la
dispense de mise en concurrence de 'UGAP. 11 faudra attendre l'arrét qui fait l'objet de ce commentaire pour que cette
dispense connaisse un début de remise en. cause.

II. - UN STATUT PARTIELLEMENT REMIS EN CAUSE

A l'origine de 1'arrét du 27 juillet 2001. on trouve une nouvelle demande de 1a CAMIF, tendant, comme la précédente, 4
I'abrogation du décret du 30 juillet 1985, ainsi que de I'article 34 du CMP alors en vigueur. .

Conformément aux conchusions de son Commissaire dis gouvernement, Mme Bargoal. le Consoil d'Btat ne hu oppose pas
l'autorité de Ia chose jugée dans son arrét de 1994, Il considere, on effet, que l'expiration du délai de transposition de la
directive Fournitures 93/36 constitue une circonstance de droit nouvelle, conférant & la requéte de la CAMIF un objet
distinct de celui de sa précédente demande, C'est du reste sur lo fondement de cette seule directive que lo Consoil d'Etat
[ni donne satisfaction. I condamne certes le Premier ministre & abroger P'article 25 du décret de 1985 qui dispense
'UGAP de mise en concirrence, Mais; il limite cette obligation aux marchés de senil communautaire (A) et refuse de

I'étendre & ceux qui reldvent du seul droit interne (B).

A. - OBLIGATION DE MISE EN CONCURRENCE DE L'UGAP POUR LES
COMMANDES DE SEUIL COMMUNAUTAIRE

Le Conseil dEtat considérs, dama son arrét, que la dispense de mise en concurrence dont joult TUGAP supres do ses




clients publics n'est pas conforme 4 la directive Fournitures 93/36. Désormais, les administrations publiques ne pourront uq
donc plus lui passer librement des commandes d'up montent égal ou supérieur au souil communautaire. La solution

présente une importance pratique indéniable, Elle était cependant rendue prévisible par les réceats développements de la
jurisprudence communautaire en la matiére (1). Son adoption n'a d'ailleurs guére soulevé do difficulté en dépit des

arguments que F'UGAP n'a pas manqué d'invoquer pour lui faire échec (2).

1. Le directive 93/36 s'applique aux marchés publics de foumnitures qu'elle définit, dans son article 1. a), comme des
contrats canclus par écrit & titre onéreux entre un pouvoir adjudicateur et "un fournisseur {personne physique ou
marale)". Contrairement & Ia directive Services 92/50 du 18 juin 1992, elle ne précise pas que ce fournisseur peut &tre
“un organisme public",

La CICE est cependant venue combler catte lacune en considérant que le champ d'application de la directive Fournitures
s'dtend épalement mux contrats conclus entre deux pouvoirs adjudicateurs (CICE, 18 nov. 1999, Teckal, aff, C-107/98 ;
BICP n° 8/2000, p. 43, concl. G. Cosmas ; Dr. adm. 2000, comm. n® 31), Cette interprétation procéde du principe,
régulicrement rappelé par La Cour, selon leque] les seules excaptions permises & I'application de la directive 93/36 sont
celles qui s'y trouvent limitative ment et expressément mentionnées (CJCE. 17 nov. 1993, Comm, ¢/ Espagne, aff, C-
72/92 ; Rec, CJCE, 1, p. 5923. amrét rendu ep application de la précedente directive Fournitures 77/72). Or, sucime
disposition de Ia directive 93/36 n'exchut de san champ d'application: les marchés conclus avec un fournisseur ayant la

qualité de pouvoir adjudicateur,

Le nouveau CMP et les textes de droit commimautaire les plus récents ont d'ailleurs pris acte de cette solution, La
soumission des contrets enire personnes publiques (ou entre pouvoirs adjudicateurs)  la réglementation des marchés
publics se trouve ainsi expreasément consacrée tant par le nouveau CMP dans son article ler que par la proposition de
directive relative & la coordination des procédures de passation des marchés publics de fournitures, de services ot de
travaux récemment présentés par la Commission (art. 1.4. - V. & son sujet, Contrats Marchés publ. 2001, comm. n° 182 ;
et, sur lo nouveau champ d'application du Code des marchds publics, F. Liorens et P. Soler-Couteaux ; Contrats Marchés
publ. 2001, chrom, n° 4),

Quoiyu'il en it de cette évolution, 1a seuls interprétation de 1a directive Fournitures par la CJCE suffisait 4 exclure que
le statut public de 'UGAP puisse justifier 1a dispenss de mise en concurrence dont elle bénéficie.

2. A cette conclusion, 'UGAP e certes opposé plusieurs srguments. Mais, sucun d'entre enx n'était déterminant,

Le plus vigourensement défendu, le seul d'aitleurs auquel le Conseil d'Ftat réponde de maniére oxpresse, étzit relatif au
caractére "in house” des marchés conclus entre elle ot ses clients publics,

On sait qu'en vextu de I'ammét "Teckal", dont la formule & 6t confirmée depuis lars par ia CJCE (7 déc. 2000, Arge
Gewasserschutz : BICP n® 15/2001, p, 121, concL. Ph. Léger ; Contrats Marchds publ, 2001, comm. n® 34 ct 36, nate P,
Soler-Couteaux) et reprise 4 la lettre par {6 nouvean CMP (art, 3.1), ia réglementation des marchés publics ne s'applique
pas mx contrats conclus par vn pouvoeir adjudicateur avec un cocontractant sur lequel il exerce un contréle comparable &
celui qu'il exerce sur ses propres services et qui réalise l'essentiel de ses activités pour Iui & candition que, méme &i ce
cocontractant n'est pas un pouvoir adjudicateur, il applique, pour répondre 4 ses besoins propres, les ragles de passation
des marchés publics,

Dans fe cas d'espéce, un simple examen suffiseit  montrer que les conditions de cette excoption n'éinient pas ramplies
(sur ces conditions, V. également La Pergola, concl. sur CICE, 10 nov. 1998, Gemeente Amhem ¢/ BFI Holding BV, aff.
C-360/96 : BICP 2/1999, p. 155. - 8. Alber, concl. sur CICE, 9 sept. 1999, RI. Sen Sri ¢/ Cne d'Ischia, aff. C-108/98),
Ainsi que le rappelie le Conseil d'Etat, dans son arrét, '"UGAP" est un EPIC. A ce thre, i] est doté de la personnalité
morale et fouit d'une autonomie administrative et financidre. A ce titre également, il se trouve soumis, non pas & un
contrdle hiérarchique, mais 4 une simple hutelle de la part de YEtat. Ni ce demnier, nl a fortiori les autres clients de
IUGAP, n'exercent donc sur elle un contréle comparable & ceux qu'ils exercent sur leurs propres services, De surcroff,
aucun d'entre eux - et notammen pas 'Etat, souligne la Haute assemblée - ne représente A lui seul une part sasentielie de
l'activité de 'UGAP, Les liens unissant celle-ci aux acheteurs publics ne pouvaient donc manifestement pas justifier gue
la réglementation des marchés publics lui aoit déclarée inapplicable.

I en allaft de méme d'un sutre argument invoqué par 'UGARP et tiré de ce qu'slle est elle-méme tenue de Tespecter csfte
réglementation pour la passation de ses propres commandes. Outre son caractére pratiquoment discutable qui a déja éié
relevé, cet argument se heurtait, en sffel, & la position trés ferme adoptés par 1a CJCE dans son arrét "Teckal", selon
laquelle la circonstance qu'un fournigseur soit lui-méme un pouvoir adjudicateur contraint d'appliquer Ia réglementation
des marchés publics n'affecte en rien l'obligation pour les acheteurs publics qui souhaitent faire appel & ses services de le
mettre en concurrence dans les conditions prévues par ladite réglementation (point 45 de I'arrét).

Restait enfin un demier argument goutenu par F'UGAP, qui n's guére retenu le commissaire du gouvernement et encore
moins le Conseil dEtat, 1l était fondé sur I'idée de mendat. Mime Bergeal n'a eu cependant aucune peine & démontrer que
le seul fait que les acheteurs publics aient la possibilité et non l'obligation de recourir 4 'UGAP ne pouvait suffire 4 faire




d'elle un mandataire. On pourrait ajouter que, dans les faits. 'UGAP ne pareit pas se comportor en cette simple qualité,
mais procade bien & deux opérations distinctes d'achats auprés de ses fournisseurs et de revente A ses clients publics.

11 n'y avait donc guére d'échappatoire possible & la mise en concurrence de I'DGAP pour les commandes de seuil
communautaire passées auprés d'elle. :

B. - DISPENSE DE MISE EN CONCURRENCE DE L'UGAP POUR LES
MARCHES INFERIEURS AU SEUIL COMMUNAUTAIRE '

Comime on I'a déjé dit, le Conseil dEtet n'étend cependant pas F'obligation de mise en conclrrence de 'UGAP aux
marchés relevant du seul droit interne. En ce qui les concerne, 1a situation antérieurs demoure done inchangée. Pour qu'il
en flit autrement, il sureit fallu que le traitement d'cxception dont bénéficie 'UGAP soit considéré comme (iléga! au
regard d'autres dispositions que celles de la directive Fournitures. Les arguments en ce sens ne manquatent pas. Le
Conseil d'Etat les écarte pourtant tous, au terme d'une motivation dont la rigueur et lo caractére démonstratif (usqu'd un
certain polnt) (1) ne parviennent cependant pas & convaincre totalement du bien-fondé (2).

1. A roncontre du décret de 1985, 1s CAMIF invoquait plusieurs mayens tirés respectivement du principe de la liberté du
commerce et de I'industrie, de celui d'égal accés aux marchés publics minsi que du droit de la concurrence tel qu'il résulte
de l'asticle 86 du Traité CE. de l'ordonnance du 1er décembre 1986 et, plua largement, du principe de libre concurrence.

Le contexte jurispradentie! parsissait 4 certains égards Iui tre plus favorable qu'en 1994, date du premier amét du
Consell d'Etat. O sait, en effet, que depuis lors, la jurisprudence accepte d'appliquer le droit de ]a concurrence, non
seulement aux contrats publics (CE, sect., 3 nov. 1597, Sté Million et Marais : Rec, CE, p. 406, concl. J.-H. Stahl) mais
encore aux dispositions réglementant ['orgenisation méme des services publics (CE, 17 déc. 1997, Ordre des avocats dla
Cour de Peris | ATDA 1998, p. 362, concl. J.-D. Combrexelle). :

A d'autres égards cependant, I'évolution de la jurisprudence pdministrative était moins favoreble & la roquérants, Le rejet
de 'ensemble des moyens dont elle se prévalait en apporte la confirmation.

Le raisonnement par lequel le Conseil d'Etat justifie sa décision peut étrs résumé ainsi, L'UGAP ost investie d'une
mission de service public. L'errét le reléve expressément. Pour lui permetire d'exercer cette mission, le pouvoir
réglementaire pout légalement aménager les ragles du CMBP, c'est-3-dire, en clair, 1a faire bénéficier do corlains aventages
per rapport aux cnireprises privées et notemment dispenser les acheteurs publics de la mettre en concurrence.

De tels aménagements, qui peuvent donc aller jusqu'a l'octroi d'un droit exctusif, ne sont cependant justifides que si,
duns part, ils constituent le seul moyen pour 'UGAP d'accomplir la mission qui Iul a été confiée et &i, d'sutre part, ils
respectent lea principes d'égal accés aux marchés publics et de bre concurrence et ne portent pas une atteinte excessive
gu développement des échenges.

Les bases du raisonnement étant posées, Je Conseil d'Btat affirme sens plus de précision sucune qus la dispense de mise
en concurrence accordée A 'UGAP ne méconnatt ni le principe de libre concurrence, ni les exigences de I'égal sccds ux

marchds publics.

Quent au droit de la concurrence, il ne I'estirae pas davantage violé, Sens doute, 18 dispense de mise en concurrence
constite-t-elle un droit exclusif au sens du traité comme de l'ordonnence ds 1986 puisque 'UGAP est seule & en
bénéficier. Mais le Conseil d'%tat estime que I'exploitation d'une position .dominante, dont pourrait se rendre coupable
UGAP et qui est seule répréhensible au regard des textes précités, n'est pas la conséquence directe de co droit exclusif.

Sir 'un gomme sur I'autre point, il maintient donc la position quil avait adoptée, quoique de meniére moins explicite,
dens son arrdt de 1994, Il considére que le statut dérogatoire de P'UGAP n'est pas par lui-méme anticoncurrentiel. Il
estime que ce statut se justifie toujours par les nécessités du service public.

2. On peut A tout le moins s'interroger sur la pertinence de ceite deriére motivation dont la Haute assemblée livre les
fondements, mais ne développe guére l'application au cas particulier.

Elle implique, si Yon & bien compris, que le droit exclusif dont bénéficie 'UGAP soit le seul moyen pour elle d'accomplir
sa missiop. Bst-ce bien le cas ? A dire vrai, rion dans I'arrét du Conseil d'Etst ne nous en Toumnit la démonstration et 'on
est en droit de se demander si 'UGAP n'exercerait pas son activité, dans des conditions sana douts moins confortables,
mais peut-8tre plus efficaces, si sa mise en concurrence &tait exigée. Au demourant, c'est bien 1a la régle qui s'impose
désormals aux acheteurs publics pour leurs commandes de seul] comm

On peut d'ailleurs pousser plus loin le raisonnement, L'UGAP n'est jamais qu'un instrument au service des acheteurs
publics, Clest donc I'intérét des services publics gérés par ces demiers qui devralt prévalolr, Or, est-on vraiment certain
que cet intérét serait moins bien servi <i 1a mise en concurrence de FUGAP étrit rendue obligatoire 7 I1 faut convenir que




rien n'est moins sfir, ce qui rend & tout le moins discutable le moyen fondé sur les nécessitds du service public,
La considération des autres justifications que le Conseil d'Etat donne & sa solution suscite la méme réserve.

La Haute juridiction se référe au principe traditionnel d'égal accds aux marchés publics ainsi qu'au principe plus neuf de
libre concurrence que le Conseil constitutionnel a récemment utilisé dans sa décision du 16 janvier 2001 relative & la loi
sur 'archéologie préventive (Dec. n° 2000441 DC, 28 déc. 2000 : Contrats Marchés publ. 2001, comm, n® 59 ; LPA, 12
févr. 2001, n° 30, p. 18, note J.-E. Schoettl). Dans ses conclusions, Mme Bergeal consacre d'intéressants développements
gu statut (incertain} de ce principe "coincé” entre celuf de la Iiberté du commerce et de 'industrie ot celu de la liberté
d'entreprondre, La question les méritait incontestablement sur un plan théorique. Maeis, sur un plan pratique, seul importe
le fuit que, pour le Conseil d'Etat, le statut particulier de FUGAP ne méconnalt ol ce principe, ni celui d'égal accks aux
marchés publics,

Sur ce point, comme sur le précédent, il est permis de s'interroger. I est clair en effet - et les analyses du Conseil de la
concurrencs comme de la Cour d'appel de Paris Je montrent bien - que la dispense de mise en concurrence comfére &
I'UGAP un avantage substantie], Malgré leur réforme récente, les procédures prévues par le CMP demeurent complexes
et lourdes A mettro o ocuvre. Elles recélent de surcroft des risques multiples dont les administrations ne sont que trop
heureuses de pouvoir s'affranchir, Comment ne pas considérer, dans ces conditions, que Ia dispense de mise en
concurrence-crée en faveur de 'UGAP une discrimination significative et constitue une entrave tout aussi significative au
libre jeu de la concurrence 7 ...

On pourrait objecter que cette situstion n'est discutable qu'en apparence, puisque les opérateurs privés restent libres de se
parter candidats aux procédures de mise en concurrence que 'UGAP est tenue d'organiser pour la passation de ses
propres commandes, Mais comment ne pas voir que cette possibilité ne leur procure pas les mémes avantages que s'ils
pouvaient directement concurrencer 'UGAP auprés des acheteurs publics et n'est sans doute gueére adaptée au mode de
fonctionnement des centrales privées d'achats 7 ...

On sait, {l est vrai, depuis certaina arréts et avis récents, que le principe de libre concurrence, sous quelque forme qu'on
V'appréhende, ne fait pas obstacle & ce que les personnes publiques, méme dotées d'avantages non négligeables, se portent
candidates & das procédures de marchés publics ou de délégations (CE, 16 oct. 2000, Cie méditsrandenne d'exploitation
des services d'eau : Contrats Marchés publ. 2000, comm. n° 53 et 54, note P. Soler-Couteaux ; RFD adm, 2001, p. 106,
concl. C. Bergeal, - 8vis. 8 nov, 2000, Sté Jean-Louis Bernard Consultants : Contrats Marchés publ. 2001, comm. n° §,
nole P, Soler-Couteaux ; RFD ndm, 2001, p. 112, concl. C. Bergeal. - CICE, 7 déc, 2000, Arge Gewassenschutz. préc., -
et, sur la question, G. Eckert. De la candidature des personnes publiques & Fattribution d'un marché public ou d'une DSP ;
Contraty Marchés publ. 2001. chron. n° 2 et Y. Laidié, La concutrence entre établissements publics et opé&rateurs privés
dans I'aceds aux contrats publics : Dr. adm. 2001. chron. n° 8), 11 ne fait d'ailleurs guére de doute que F'amét commenté
procéde en grande partic de cette nouvelle conception de la concurrence & la fois plus contraignante pour les personnes
publiques qui se voient astreintes pux mames obligations que les opérateurs privés, et plus faverable A leurs intéréts
pulsque leur champ d'intervention s'en trouve étendu, Mais, une chose edt de permettre & ces personnes publiques de
concourir 4 I'sttributlon des contrety publics, une autre chose trés différents est de les exempter de toute mise en
concurrence, Or, c'est biem A ce dernier résultat qu'aboutit 'arrét du Conseil d'Etat. Du moins pour le présent, car Je statut
qu'il confére & 'UGAP n'est sans doute pas définitivement arrété.

II. - UN STATUT SUSCEPTIBLE P'EVOLUTION

L'arrét "CAMIF" n'était pas encore rendu qu'une réponse ministérielle datant du 23 Jjuillet 2001 lgissait déj4 entrevoir ume
restauration possible dea avantages consentis & I'UGAP (Mon. TP 10 sofit 2001, p. 300) (B). On no sait si cette volonté
exprimés par le ministre de I'économie aboutira. Pour I'heure, c'est phutdt un affaiblissement supplémentaire de ces
avantages que devrait entrainer l'arrét du Conseil d'Etat (A),

A. - PERSPECTIVE D'UN AFFAIBLISSEMENT DES AVANTAGES
CONSENTIS A L'UGAP

Dans son rrét, le Conseil d'Btat ne se contente pas de Jjuger que les marchés de seuil communaytnire passés auprés de
TUGAP doivent désormais étre soumis aux régles de concurrence. 11 indique expressément que ce seuil est de 200 000
écus. Si nous avons évité jusqu'a présent d'évoquer cet élément de sa décision, c'est qu'il souléve une difficults

particulidre,

Aux termes de la directive 93/36, le seuil d'application de la réglementation communautaire n'est, en effet, fixé 4 200 000
écus que pour les marchés passés par les collectivités territoriales et lsurs établissements publics. Pour ce qui est des
merchés de PEtat et de ses établissements publics, il s'établit & 130 000 écus (V. Dir,, art, 5 et, pour se transposition en
droit interne, A, 9 févr. 1994 modifié, art. 2.1 et CMP, art. 40.111 nouveau), On peut donc s'interroger sur les raisons qui
ont coaduit le Conseil d'Etat  limiter 'application de 1a réglementation communautaire aux seules commandes d'un
montarit égal ou supérieur & 200 000 écus, Ni le Conseil d'Etat, ni son Commissaire du gouvernement ne fournissent de
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réponse & cette question.

D'aprés le dispositif de 'arrét commenté, le Premier ministre n'est tenu d'abroger I'article 25 du décret du 30 juillet 1985
qu'en ce qu'il conceme les commandes dont le montant égale ou dépasse 200 000 4cus. Mais, 8'il se contentait d'adopter
cette mesure, les commendes de I'Etat inférieures A ce seuil, mals supérieures & celui de 130 000 écus, continueraient
d'échapper & I'obligation communautaire de mise en concurrence et ne seralent donc toujours pas conformes & In directive
Fournitures dont le Conseil d'Etat & précisément voulu assurer Ie respoot. La solution la plus expédiente et la phus
respectususe, sinon de la lettre, du molns de l'esprit de son amét, serait donc -que le Premier ministre se conforme
purement et simplement gux seudls fixés par la réglementation communagtaire ¢t étende l'obligation de mise en
concurrence de 'UGAP aux commendes de ['Etat d'vn montant égal ou supérieur 2 130 000 écus, Sauf 8 ce que dans
l'intervalle le statut des merchés de 'UGAP ne subisse une pouvelle modification d'origine textuelle qui 'en dispenserait.

B. - PERSPECTIVE D'UNE RESTAURATION DES AVANTAGES
CONSENTIS A L'UGAP

Cette perspective fait incontestablement partic des possibilités d'évelution a vonir. Il n'est pas interdit de penser, en effet,
que le Gouvernement ne se satisfers pas des limites infligées 2 1a liberté de ITUGAP et qu'il cherchera 4 restaurer celle-ci.

Plusieurs mayens s'offrent & priorl & lul, Tl pourrait songer, tout d'abord, 4 aligner le régims des marchés passés par
'UGAP suprés de ses propres fournisseurs sur celui applicable aux sutres EPIC de I'Etat qui sont, comme on le sait,
dispensés de mise en concurrence. Mais, cette solution parait peu concevable. Elle impliquerait, en effet, que toutes les
commandes passées auprés de 'UGAP par ses clients publics, sans distinction de montant, soient soumises 4 la
réglementation des marchés publics, 4 défaut de quoi, certaines d'entre elles (colles inférioures an seuil commumautaire en
T'occurrence) échepperaient du coup A toute obligation de mise en concurrence.

Une antre possibilité consisterait & faire de TUGAP un simple mandataire des acheteurs publics. Mals elle compliquerait
sans doute & l'excas son fonctionnement, On peut du reste s demander si ello serait bien compatible avec sa fonction ds

groupement des commendes publiques.

Reste une dernidre solution, qui est celle évoquée par 1a répanse ministérielle précitée, Elle se traduirait par une

: nomition A insérer dans Jes directives marchés publics qui statuerait expressément sur le régime applicable aux
commandes passées par les acheteurs publics auprés des centrales d'achats. Le ministre de 'économie indique que le
Gouvernement frangais a déposé un emendement en ce sens guprés du Conseil. Il n'en précise cependant pas le contenw.

e R

Dans I'attente de plus ampies informations sur cet smendement et de son éventuelle adoption, on en est réduit A tirer le
bilan de l'arrét commenié. Celui-ci ne peut &tre que mitigé. An-dela d'une soumission obligée aux normes
communsutaires, la décision du Conseil d'Etat révaic, en effet, ln force de l'idée de service public et des privildges qui s’y
attachent en méme temps que la difficulté qu'il y a & imposer une libre et égale concurrence entre opérateurs publics et

Opérateurs privés.

[EXTRAITS D'ARRET]

o Considérant que la Coopérative de Consommation des Adhérents ds la Mutuelle Assurance des Instituteurs de France
(CAMIF) demande I'annulation de la décision implicito par laquelle le Premier ministre a rejeté sa demande du 25 aofit
1999 tandant & 'abrogation, d'une part, de Larticle 34 du Code des marchés publics relatif & 14 coordination et 4 Ia
centralisation des commandes et achats publics, d'autre part, du décret n° 85-801 du 30 juillet 1985 relatif au statut et au
fonctionnement de 'mion des groupements d'achats publics (UGAF) ;

o Considérant qu'sux termes de l'article 34 du Code des marchés publics : "Les services de I'Etat et les éiablissements
publics de I'Etat, quel que soit leur caractére, peuvent demander que leurs echats de matériels sojent effectués par I'union
des groupements d'achats publics, Les dépariements, les communes et leurs établissements publics bénéficient de 1a
méme possibilité. Les services civils de ['Etat, méme dotés de l'autonomie financidre, et les étabiissements publics de
I'itaf autres que ceux ayant le caractére industriel ot commercial doivent faire appel & I'union des proupements d'achats
publics pour leurs achats de véhicules et engins automobiles (...)" ; que, Marticle 4 du décret du 30 juillet 1985 fixe la
composition du conseil d'administration de TUGAP en'y incluant potsmment des représentants de I'Etat et des
collectivités territoriales ; que les articles 20 et 24 du méme décret sménagent les dispositions du Code des marchés
publics en fixant les régles relatives, respectivement, aux avances forfaitaires pouvant étre versdes par TUGAP & ses
fournisseurs et aux contrdles spécialisés suxquels sont soumis les marchéa publics passés par ['UGAP ; qu'enfin, les
dispositions de l'article 25 du déeret dispensent d'appel & Ja concurrence les marchés par lesquels les collectivités
achétent des fournitures & 'UGAP ;

Sur les conclusions de la Coopérative de Consommation des Adhérents de la Mutuelle Assurance des Instituteurs de




France en tant qu'elles concernent l'article 34 du Code des marchés publies :

L]

Considérant qu'aux termes de l'article 2 du décret n® 2001-210 du 7 mars 2001, publi au Joumnal officiel
le 8 mers 2001, portant Code des marchés publics : "Le Code des marchés publics, dans sa rédaction
mntérieure aux dispositions annexées m présent décret, est abrogé. Cette abrogation prend effet A I'issue du
délai prévu eu deuxidme alinéa de 'article ler du présent décret” ; qu'sux termes da l'article ler de ce
décret : “Les dispositions annexées au présent décret constituent le Code des merchés publics, Elles
entrent en vigueur & l'expiration d'un délai de six mois A compter de la publcation du présent décret au
Journal officiel de la République francaise” ; que, du fait de I'abrogation ainsi prononcée de Farticle 34 du
Code des marchés publics ot alors méme qu'elle ne prendra effet que de fagon différde, les conclusions de
la Coopérative de Consommation des Adhérents de Ja Mutuelle Assurence des Institutenrs de France
tendant & l'annulation de la déc{sion du Premier ministre refusent d'abroger cet article daivent étre

regardées comme n'ayant plus d'objet ; que, d2s lors, il n'y a pas lieu d'y statuer ;

Sur les conclusions de la Coopérative de Consommation des Adhérents de la Mutuelle Assurance des Instituteurs de
Franca en tant qu'elles concernent le décret du 30 juillet 1985 ;

»

Considérant que I'autorité compétento, saisic d'une demeande tendent & 'abrogation d'un réglement illégal,
est tenu d'y déférer, soit que lo réglement ait 6té illégal déa la date de sa signature, soit que I'illégalité
Tésulte de circonstance de droit ou de fait postérieures A cette date ;
Considérant que, le 29 avril 2001, la Coopérative de Consommation des Adhérents do la Mutuelle
Assuranca des Instituteurs de France & une premidre fois demandé au Premier ministre d'abroger le décret
visé par la présente requéte ; que si, par une décision du 29 juillet 1994, Je Conseil d'tat statuant au
contentieux & rejets les conclusions de 1a Coopérative de Consommation des Adhérents do la Mutuells
Assurance des Instituteurs de France dirigées contre le refus implicite que le Premier ministre avait
opposé & cette demande, l'expiretion, le 14 janvier 1994, du délai de transpositian de la directive n°
93/36/CEE du 14 juin 1993, constitue une circonstance de droit nouvelle, postérieure & la décision
implicite par laquellc le Premier ministre avait rejeté 1a précédente requéte de |a Coopérative de
Consommation des Adhérents de la Mutuelle Assurance des Instituteurs de France ; qu'ainsi, Ia présente
requdte n'a pas ie méme cbjet que celle qui a dommé lieu & 13 décision du Conseil dEtat statuant gu
countentieux en date du 29 juillet 1994 ; que, par suite, ct contrairement & ce que soutient le ministrs de
le’ic;onomie, des finances et de I'industric, I'sutorité de choss jugée qui s'attache & cette déciglon ne peut lui
opposée ;

Sur la mayen tiré de ce que le mairstien en vigueur des dispositions litigieuses serait contraire 4 la directive n°
93/36/CEE du 14 juin 1993 ;

.

Considérant que, contrairement 4 ce que soutient 'UGAP, la Coopérative de Consommetion des
Adhérents de Iz Mutuelle Assurance des Instituteurs de France est recevable A soulenir que le décret
attaqué serait contraire 4 cette directive, alors méme qu'slle n'avait pas invoqué ¢ moyen dans sa
demande au Premier ministre tendant & I'abrogation du décret du 30 juillet 1985 ;

Considérant qu'en vertu des dispositions de I'article 6 de la directive n® 93/36/CEE du 14 juin 1993.
larsquun pouvoir adjudicateur envisage de passer un marché public de fournitures avec une entité
distincte de jui, co marché, si son montant hors taxe sur la valeur ajoutée est égal ou supérieur & 200 000
écus, doijt faire I'objet de procédures de publicité et de mise en concurrence ;

Considérant qu'il ressort des pidces du dossier que IUGAP est un établissement public de 'Etat A carsctére
industriel et commerclal sur lequel n'exerce pas un contréle analogue & celui qu'i] exerce sur ses propres
services ; qu'en outre, aucun des clients de 'UGAP, et notamment pas I'Etat, ne représente & tul seu] une
part essentielle do 'activité de 'UGAP ; qu'ainai, les dispositions susmentionnées de la directive sont
applicables aux marchés que I'UGAP passe avec ses clients, dont elle est ume entité distincte ; qus, par
suite, la Coopémtive de Consommation des Adhérents de la Mutuelle Assurance des Instituteurs de
France est fundée & soutenir que les dispositions de l'article 25 du décret litigioux sont contraires & [a
directive n® 93/36/CEE du 14 juin 1993, en tant qu'elles dispensent d'appel 4 la concurrence les merchés
d'un montent égal ou supérieur & 200 000 écus hars taxe sur la valeur gjoutée, par lesquels un pouvoir
adjudicateur achéte des fournitures & I'TUGAP ;

Sur les moyens tirds de ce que le maintien des dispositions litigieuses serait contraire au droit de Ia concurrence :

1

Considérant, en premier lieu, qu'll découle tant de Fordonnence du ler juillet 1986 que des stipulations du
traité ayant institué la communauté économique européenne, notamment de son atticle 90 (devenu, aprés
modification, l'article 86 CE), que doivent étre respectds le principe de libre concurrence et les exigences
de I'égal accés aux marchés publics ;

Considémant que, pour permettre & 'UGAT de remplir sa mission de service public consistant & centraliser
les achats et commandes des personnes publiques et des personnes privées investies d'une mission de
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service public dans les meilleures conditions de coft ot de qualité, & prodiguer & ces personnes et
organismes P'assistance technique dont ils peuvent avoir besoin en matiére d'équipement et
d'approvisionmement et & apporter son concours & des exportstions d'intérét général, le pouvoir
réglementaire peut légalement aménager Jes régles du Code des marchés publics ; que, toutefois, l'intérét
général qui s'attache au bon accomplissement des missions de 'UGAP ne sanralt, sans méconnaitre les
exigences de I'égal accds aux marchés publics et le principe de libre concurrence, justifier l'octroi de droits
exclusifs & 'UGAP que dans la mesure od 'accomplissement de la mission particuliére qui a éé impartic &
cette dernidre ne peut btre assuré que par i'octroi de tels droits et pour eutant que le développement des
échenges n'en est pas affectd dans une mesure excessive ;

* Considérant que les dispositions des articles 4, 20, 24 ot 25 du décret litigleux ne sant pas de nature, ev
dgard & leur portée, & méconnatire le principe de Iibre concurrence et les exigences de 1'éga] accds aux
marchés publics dés lors que les clients de 'UGAP disposent de la faculté de g'adresser & d'autres
fournisseurs, conformément sux dispositions des premier ét deuxiéme alindas de 'article 34 du Code des
marchés publics ;

. Considérant, en deuxiéme liev, qu'aux termes do Varticle 86 du traité instituant la communeutd
économique européenne (devenu article 82 CE) : "Est incompatible evec le marché commun et interdit,
dens 1a raesure ol le commerce entre Ftats membres est susceptible d'en étre affecté, le fait pour une ou
plusieurs entreprises d'exploiter de fagon abusive une position dominante sur ]e marché commun ou dans
une partie substantielle de celui-ci" ; qu'mux termes de l'article 8 de l'ordomnance du ler décembre 1986 :
“Est prohibée (...) l'exploitation abusive par une eritreprise ou un groupe d'entreprise : 1. D'une position
dominante sur le marché intérieur ou une partle substantielle de celul-ci {...)" ;

. Considérant que la Coopérative de Consommation des Adhérents de Ja Mutuelle Assurance des
Instititeurs de France soutlent que les dispositions de I'article 25 du décret dont 'abrogation est
demandss, qui dispensent les collectivités publiques d'appel & Ia concurrence lorsqu'slles achétent des
fournitures de I'UGAP, sont de nature a placer 'UGAP en aitustion d'abuser automatiquement de sa
position dominante sur le marché pertinent du service, accessoire 4 la vente do fournitures, conslstant &
prendre en charge les procédures obligatoires de miss en concurrence ;

. Considérant qu'en offrant & la seule UGAP des mesures avantageuses d'une telis nature, les dispositions
ont accordé A get organisme un droit exchusif au sens des stipulations précitées du traité institaant La
communauté économique européenne et des dispositions précitées de lordonnance du ler juillet 1986 ;
qu'elles ont susgi créé 4 son profit, ainsi que I'a d'ailleurs relevé le conseil de la concurrence dans un avis
du 17 janvier 1996, une position dominante sur le marché de la prise en charge des procédures de mise en
concurrence ; que Jo fait de créer une telle position dominante par Poctrai d'un droit exclusifn'est
incompatible avec les régles du droit de la concurrence que si l'entreprise en cause est conduite, par Je
simple exercice du droit exclusif qui tui est conféré, & exploiter sa position dominante de fagon ubusive ;

* Considérant qu'en I'espace, il ne ressort pas des pidces du dossior qum tel comportement, sur le marché
Bccessoire en cause, soit la conséquence directe de 1a mise en oeuvre des dispositions litigieuses ; que par
suite, la Coopérative de Consommetion des Adhérents de la Mutuelle Assurance des Instituteurs da
France n'est pas fondéo & soutenir que ces dispositions seraient devenues illépples en tant qu'elles
placeraient 'UGAP dans Ia situation d'abuser emtomatiquement de sa posifion dominante ;

C Considérant, en troisiéme lieu, qu'en vertu des dispositions de Farticle 4 du décret du 30 juillet 1985, le
conseil d'administration de 'UGAP comprend notamment des représentants de plusieurs ministéres et
collectivités territoriales, lesquels sont susceptibles, lo cas échéant, d'étre des clients de 'UGAP ; qu'alors
méme que ces dispositions suraient pour effet, comme le soutiont 1a requérants, de procurer & 'UGAP une
meillevre connaissance des besoins de ses clients, elle ne seraient constitutives ni d'une entente ni de
pratiques concertées au sens des articles 7 de 'ordonnance du ler décembre 1986 et 85 du traité instituant
la communzuté économique européenne (deveru article 81 CE) ;

* Cansidérant qu'il résulte de tout ce qui précéde que la décision du Premier ministre refusant de déférer 4 la
demande de la Coopérative de Consommation des Adhérents de la Mutuells Assurance des Institutenrs de
France tendant & 'abrogation du décret du 30 juillet 1985 n'est illégale qu'en tant qu'elle canceme l'article
25 de ce décret pour les marchés d'un montant hors taxe sur lz valeur ajoutée égal ou supérieur 4 200 000

écus |
POST-SCRIPTUM

Le commentaire qui précéde était sous prosse lorsqu'a été publié le décret n° 2001-887 du 28 septembre 2001 modifiant
le décret n° 85-801 du 30 juillet 1985 relatif aux statuts et au fonctionnement de 'UGAF (Fournal Officiel 29 Septembre

2001. p. 15368).

Ce décret, dont 11 sera rendu plus complétement compte dans le prochain numéro de cette revue, tire les conséquences de
L'arrét rendu par le Conseil d'Etat.

A Ia possibilité de passer commande auprés do FUGAP sans publicité, ni mise en concurrence qui était reconnue aux
achefeurs "publics" par le décrot de 1985 et qui se trouvait remis en cause par 'arét "CAMIF® pour les marchés de sevil
commimautaire, il substitue un double mécanisme :




- soit, les clients de 'UGAP constituent avec elle un groupement dont elle assume le rdle de coordonnateur,
auque] cas les marchés du groupement sont passés selon les modalités prévues & l'article 8-1V du nouvean
CMP, c'est-b-dire dens le respect des dispositions dudit code ;

- soit, ces mémes clients concluent directement avec 'UGAP des contrats de commande sans passer par [a
formule du groupement.

Iis bénéficient alors du régime des marchés sans formalités prévu per I'article 28 du nouveau CMP et sont donc dispensés
de toute publicité et mise en concurrence pour autant que leurs commandes n'excadent pas le seuil comnmunautaire de 200
(000 EUR HT pour lea collectivités locales et leurs établissements publics ou, ce que ne précisait pas le Conseil d'Etat
{voir ci-dessus), de 130 000 EUR HT pour |'Etat et ses établissements publics autres qu'industriels et commerciaux.

L'UGAP est, quant A elle, soumise au Code des marchés publics pour la passation de ses propres marchds. La décret du
28 septembre 2001 tente ainsi de concilier le nécessaire respect des régles communautaires avec les posaibilités
d'adaptation de la réglementation interne des marchés publics que l'arrét du Conseil d'Etat justifie par la mission de
service public impartle & TUGAP,
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