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L’essentiel

Il est proposé d’ajouter aux articles 11 (directive marchés publics) et 15 (directive concessions) des dispositions spécifiques à la coopération entre « organismes de droit public ». Il s’agit de prendre en considération le développement de la coopération entre entreprises sociales, au sens de la Communication de la Commission européenne relative à l’entrepreneuriat social du 20 octobre 2011 (COM 2011 682 final) chargées par l’Etat de la gestion d’un service d’intérêt économique général (SIEG). Bien que relevant du droit privé et disposant de participations privées sans but lucratif, ces entreprises sociales, dès lors qu’elles sont chargées par l’Etat de la gestion d’un SIEG, peuvent relever de la notion de pouvoir adjudicateur en qualité « d’organisme de droit public ». Toutefois, en raison même de l’existence de ces participations privées, les relations de coopération et de mutualisation de moyens entre ces entreprises sociales sont exclues des dispositions des articles 11 (marchés publics) et 15 (concessions), articles codifiant la jurisprudence relative aux seules coopérations entre autorités publiques. Il est donc proposé, à des fins de sécurité juridique, de légiférer en matière de coopération entre organismes de droit public, en prenant en considération la spécificité de leurs participations privées, par définition dépourvues de but lucratif, et à finalité d’intérêt général.
Justification

Les directives marchés publics et concessions s’appliquent à deux catégories de pouvoirs adjudicateurs : 

1. les autorités publiques ;
2. les organismes de droit public.
L’article 2§6 de la directive marchés publics et l’article 3§6 de la directive concessions définissent les organismes de droit public comme suit : « tout organisme présentant toutes les caractéristiques suivantes:
(a) il a été créé à la fin de satisfaire spécifiquement des besoins d'intérêt général ayant un caractère autre qu'industriel ou commercial, ou il a un tel objet; à cette fin, un organisme qui opère dans des conditions normales de marché, poursuit un but lucratif et supporte les pertes liées à l'exercice de son activité n'a pas pour objet de satisfaire des besoins d’intérêt général ayant un caractère autre qu’industriel ou commercial;

(b) il jouit de la personnalité juridique;

(c) soit il est financé majoritairement par l'État, les autorités régionales ou locales, ou d'autres organismes de droit public; soit sa gestion est soumise à un contrôle par ces derniers; soit son organe d'administration, de direction ou de surveillance est composé de membres dont plus de la moitié sont désignés par l'État, des autorités régionales ou locales ou d'autres organismes de droit public; »
La jurisprudence CJUE (C 84/03) rappelle que le statut de droit privé d’une entité ne constitue pas un critère susceptible d'exclure à lui seul sa qualification de pouvoir adjudicateur. Ainsi, les entreprises sociales au sens de la Communication de la Commission européenne relative à l’entrepreneuriat social du 20 octobre 2011 (COM 2011 682 final), dès lors qu’elles sont chargées par l’Etat de la gestion d’un SIEG, et bien que relevant d’un statut de droit privé et disposant de capitaux privés, peuvent être qualifiées « d’organismes de droit public » et donc de pouvoirs adjudicateurs au même titre que les autorités publiques qui les mandatent, car elles reçoivent des compensations de service public et/ou sont contrôlées dans leur gestion par l’Etat afin de garantir la bonne exécution des obligations de service public qui leur sont imposées.
La proposition de codification des règles applicables aux coopérations verticales et horizontales entre pouvoirs publics les exclue pourtant de leur champ d’application au seul motif de la présence de participations privées en leur sein. 
Cette double peine est contraire aux principes d’égalité de traitement, de nécessité et de proportionnalité du Traité. De surcroît, elle est fondée en droit sur une simple interprétation extensive de la jurisprudence CJUE relative aux seules coopérations entre autorités publiques (arrêts Stadt Halle et Hambourg). Il convient ainsi d’intégrer la finalité spécifique et sans but lucratif de ces participations privées propres aux entreprises sociales chargées de la gestion d’un SIEG. 
D’autant que le développement de la coopération entre ces entreprises sociales par l’Etat s’inscrit exclusivement dans un processus de modernisation et de rationalisation des modalités d’exécution des SIEG, de réduction de leurs coûts d’exécution et de garantie du bon accomplissement des missions d’intérêt général qui leur sont imparties dans un contexte de crise de la dette et de contraction des financements publics sous la forme de compensation de service public.
Considérant 14 (pour mémoire)
D’importantes incertitudes juridiques subsistent en ce qui concerne l’applicabilité des règles sur les marchés publics à la coopération entre pouvoirs publics. La jurisprudence applicable de la Cour de justice de l’Union européenne fait l’objet d’interprétations divergentes entre États membres et même entre pouvoirs adjudicateurs. Il est dès lors nécessaire de préciser dans quels cas les marchés conclus entre pouvoirs adjudicateurs ne sont pas soumis à l’application des règles relatives aux marchés publics. Ces précisions devraient s’appuyer sur les principes énoncés dans la jurisprudence pertinente de la Cour de justice. La seule circonstance que les deux parties à un accord sont elles-mêmes des pouvoirs adjudicateurs n’exclut pas en soi l’application des règles relatives aux marchés publics. L’application de ces règles ne devrait toutefois pas interférer avec la liberté des pouvoirs publics de décider de la manière dont ils organisent l’exercice de leurs missions de service public. Les marchés attribués à des entités contrôlées, ou la coopération en vue de l’exécution conjointe des missions de service public des pouvoirs adjudicateurs participants devraient par conséquent être exemptés de l’application des règles si les conditions définies dans la présente directive sont remplies. La présente directive devrait viser à ce qu’aucune coopération public-public ainsi exemptée ne fausse la concurrence à l’égard des opérateurs économiques privés. La participation d’un pouvoir adjudicateur à une procédure d’attribution de marché public en qualité de soumissionnaire ne devrait pas davantage entraîner de distorsion de la concurrence.

Considérant n° 14 bis (nouveau)
Le développement de la coopération par la mise en commun de moyens internes entre certaines entreprises sociales chargées de la gestion d’un service d’intérêt économique général (SIEG) par l’Etat et relevant de la notion d’organisme de droit public telle que définie à l’article 2§6 de la proposition de directive marchés public / article 3§6 de la proposition de directive concessions, s’inscrit dans un processus de modernisation et de rationalisation des modalités d’exécution des SIEG, de réduction de leurs coûts d’exécution et de garantie du bon accomplissement des missions qui leur sont imparties dans un contexte de crise de la dette et de contraction des financements publics sous la forme de compensation de service public. Ces relations de coopération entre pouvoirs adjudicateurs, en tant qu’entreprises sociales chargées de la gestion de SIEG et qualifiées à ce titre d’organismes de droit public, doivent bénéficier des dispositions applicables aux relations entre autorités publiques par la prise en compte de la finalité non lucrative de leurs participations privées conformément aux principes d’égalité de traitement, de nécessité et de proportionnalité du Traité. Par la définition qui en est donnée à l’article 2§6 de la proposition de directive marché public / article 3§6 de la proposition de directive concessions, l’organisme de droit public et ses éventuelles participations privées obéissent communément et exclusivement à des considérations d’intérêt public ou d’utilité sociale. Par définition, cela exclue toute obéissance à des intérêts distincts à finalité lucrative. Cette unité d’objectifs d’intérêt public ne justifie pas l’application du critère d’absence de participations privées propre aux relations entre autorités publiques à celles présentes dans les organismes de droit public. Par ailleurs, l’octroi d’un mandat à ces organismes de droit public, au sens de l’article 106.2 TFUE, préalable à l’exécution de la mission de service public et à la qualification d’organisme de droit public, est déjà soumis au respect des principes d’égalité de traitement et de non-discrimination du Traité conformément à la jurisprudence constante de la CJUE. Une double soumission à cette exigence n’est ni nécessaire et ni proportionnée, elle est contraire avec l’objectif de simplification de la présente directive et à l’économie procédurale qui doit inspirer ce type de relation de coopération d’intérêt public (arrêt ACOSET, C 196/08 point 58 du 15 octobre 2009). Elle pourrait également être contraire aux dispositions des articles 14 et 106.2 TFUE car elle est susceptible de faire échec, en droit ou en fait, aux mesures de rationalisation des coûts d’exécution du service public nécessaires au bon accomplissement des missions qui lui sont imparties, à sa continuité et à sa mutabilité. 
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1. Un marché attribué par un pouvoir adjudicateur à une autre personne morale ne relève pas du champ d'application de la présente directive lorsque toutes les conditions suivantes sont réunies:

(a) le pouvoir adjudicateur exerce sur la personne morale concernée un contrôle semblable à celui qu’il exerce sur ses propres services;

(b) au moins 90 % des activités de cette personne morale sont exercées pour le pouvoir adjudicateur qui la contrôle ou pour d'autres personnes morales qu'il contrôle;

(c) la personne morale contrôlée ne fait l'objet d'aucune participation privée à l’exception des participations privées propres au pouvoir adjudicateur de contrôle ou à la personne morale contrôlée en leur qualité d’organisme de droit public créé spécifiquement pour satisfaire un besoin d’intérêt général autre qu’industriel et commercial tel que défini à l’article 2.6 (marchés publics-rapport Tarabella) à l’article 3.6 (concessions – rapport Juvin) de la présence directive, conformément à la notion d’entreprise sociale au sens de la Communication de la Commission européenne du 20 octobre 2011 relative à l’entrepreneuriat social (COM 2011 682 final).
Un pouvoir adjudicateur est réputé exercer sur une personne morale un contrôle semblable à celui qu'il exerce sur ses propres services, au sens du premier alinéa, point a), s'il exerce une influence décisive à la fois sur les objectifs stratégiques et sur les décisions importantes de la personne morale contrôlée.

2. Le paragraphe 1 s'applique également lorsqu'une entité contrôlée qui est un pouvoir adjudicateur attribue un marché à l'entité qui la contrôle, ou à une personne morale contrôlée par le même pouvoir adjudicateur, dès lors que la personne morale à laquelle est attribué le marché public ne fait l'objet d'aucune participation privée à l’exception des participations privées propres au pouvoir adjudicateur de contrôle et/ou à la personne morale contrôlée par le même pouvoir adjudicateur en leur qualité d’organisme de droit public créé spécifiquement pour satisfaire un besoin d’intérêt général autre qu’industriel et commercial tel que défini à l’article 2.6 (marchés publics – rapport Tarabella) à l’article 3.6 (concessions-rapport Juvin) de la présence directive, conformément à la notion d’entreprise sociale au sens de la Communication de la Commission européenne du 20 octobre 2011 relative à l’entrepreneuriat social (COM 2011 682 final).
3. Un pouvoir adjudicateur qui n'exerce pas de contrôle sur une personne morale au sens du paragraphe 1 peut néanmoins attribuer un marché public sans appliquer la présente directive à une personne morale qu'il contrôle conjointement avec d'autres pouvoirs adjudicateurs, dès lors que les conditions suivantes sont réunies:

(a) les pouvoirs adjudicateurs exercent conjointement sur la personne morale concernée un contrôle semblable à celui qu’ils exercent sur leurs propres services ;

b) au moins 90 % des activités de cette personne morale sont exercées pour les pouvoirs adjudicateurs qui la contrôlent ou pour d'autres personnes morales qu'ils contrôlent;

(c) la personne morale contrôlée ne fait l'objet d'aucune participation privée à l’exception des participations privées propres aux pouvoirs adjudicateurs de contrôle et/ou à la personne morale contrôlée, en leur qualité d’organismes de droit public créés spécifiquement pour satisfaire un besoin d’intérêt général autre qu’industriel et commercial au sens de l’article 2.6 (marchés publics – rapport Tarabella) et 3.6 (concessions – rapport Juvin) de la présente directive, conformément à la notion d’entreprise sociale au sens de la Communication de la Commission européenne du 20 octobre 2011 relative à l’entrepreneuriat social (COM 2011 682 final).
Aux fins du point a), les pouvoirs adjudicateurs sont présumés contrôler conjointement une personne morale dès lors que toutes les conditions suivantes sont réunies:

(a) les organes décisionnels des personnes morales concernées sont composés de représentants de tous les pouvoirs adjudicateurs participants;

(b) ces pouvoirs adjudicateurs sont en mesure d'exercer conjointement une influence décisive sur les objectifs stratégiques et les décisions importantes de la personne morale contrôlée;

(c) la personne morale contrôlée ne poursuit pas d'intérêts distincts de ceux des pouvoirs publics auxquels elle est liée;

(d) la personne morale contrôlée ne tire aucun profit, autre que le remboursement des frais effectivement encourus, des marchés publics qui lui sont attribués par les pouvoirs adjudicateurs.

4. Un accord conclu entre deux pouvoirs adjudicateurs ou plus n'est pas réputé être un marché public au sens de l'article 2, point 6), de la présente directive, dès lors que toutes les conditions suivantes sont réunies:

(a) l'accord établit une véritable coopération entre les pouvoirs adjudicateurs participants qui vise à mener de concert leurs missions de service public et prévoit des droits et des obligations mutuels pour les parties;

(b) l'accord n'est guidé que par l'intérêt public;

(c) les pouvoirs adjudicateurs participants ne réalisent pas, sur le marché libre, plus de 10 %, de leurs activités pertinentes dans le cadre de l’accord, en termes de chiffre d’affaires;

(d) l'accord ne prévoit aucun transfert financier entre les pouvoirs adjudicateurs participants autre que ceux correspondant au remboursement du coût effectif des travaux, des services ou des fournitures;

(e) les pouvoirs adjudicateurs participants ne font l'objet d'aucune participation privée à l’exception des participations privées propres aux pouvoirs adjudicateurs participants à la coopération en leur qualité d’organismes de droit public créés spécifiquement pour satisfaire un besoin d’intérêt général autre qu’industriel et commercial au sens de l’article 2.6 (marchés publics) et 3.6 (concessions) de la présente directive et mandatés par l’Etat pour exécuter une mission de service public, conformément à la notion d’entreprise sociale au sens de la Communication de la Commission européenne du 20 octobre 2011 relative à l’entrepreneuriat social (COM 2011 682 final). 
5. L'absence de participation privée visée aux paragraphes 1 à 4 est vérifiée à la date d'attribution du marché ou de conclusion de l'accord.

Les exclusions prévues par les paragraphes 1 à 4 cessent de s'appliquer dès lors qu'une participation privée a lieu, de sorte que les contrats en cours doivent être ouverts à la concurrence à l’exception des participations privées propres aux pouvoirs adjudicateurs participants, dans le cadre de l’exécution de leur mission d’intérêt général impartie par l’Etat, en leur qualité d’organismes de droit public qui ont par définition et conformément à l’article 2.6 (marchés publics) à l’article 3.6 (concessions) pour seul objet la satisfaction d’un besoin d’intérêt général à caractère autre qu’industriel et commercial, obéissant ainsi exclusivement à des considérations d’intérêt public ou d’utilité sociale sans poursuivre d’objectifs de nature différente, conformément à la notion d’entreprise sociale au sens de la Communication de la Commission européenne du 20 octobre 2011 relative à l’entrepreneuriat social (COM 2011 682 final).
* * *
