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	Dossier : Coopération organismes Hlm/Marchés Publics
Objet : Document de travail CE sur la coopération publique/publique



La Commission européenne vient de publier une version provisoire d’un document de travail relatif à l’application du droit européen des marchés publics aux relations entre pouvoirs adjudicateurs.
A la suite de nombreux arrêts européens sur le In House et différentes consultations communautaires relatives aux marchés publics, la question du traitement de la coopération publique/publique a été largement soulevée afin d’y apporter des clarifications quant à l’application du droit communautaire des marchés publics.

La Cour de justice a reconnu la possibilité aux pouvoirs adjudicateurs de coopérer sous différentes formes sans se voir appliquer les obligations liées aux directives marchés publics.
L’objectif de ce document de la Commission européenne n’est pas de proposer une définition de la notion de coopération publique/publique, comme le souhaitaient certains, ni de proposer un droit européen spécifique à celle-ci, mais de rappeler les principes et les conditions jurisprudentiels de telles coopérations.

Ce document de travail est utile pour mieux appréhender les différentes formes de coopérations publiques/publiques possibles, et comment leur est appliqué le droit européen. 
De plus, il apporte certaines explications utiles pour concrètement mettre en place de telles coopérations.

Rappel : le droit des marchés publics s’applique dans les relations entre pouvoirs adjudicateurs dès lors que les conditions d’applications sont réunies = un contrat à titre onéreux avec une autre entité juridique.

Coopérations ne relevant pas des règles marchés publics

D’une façon générale les pouvoirs adjudicateurs bénéficient de la liberté d’accomplir leurs missions d’intérêt public avec leurs ressources propres.

Ils peuvent par ailleurs le faire conjointement.

Dès lors, c’est une situation strictement interne qui ne relève pas du droit communautaire des marchés publics.

Cependant, lorsque des relations contractuelles existent entre les pouvoirs adjudicateurs quelle que soit la forme de cette coopération, la question de l’application du droit européen des marchés publics s’est posée, la jurisprudence a distingué différentes situations dans lesquelles malgré ces relations contractuelles, la coopération entre pouvoirs adjudicateurs ne relevait pas des dispositions marchés publics.
1/ Coopération verticale /institutionnalisée : coopération grâce à une entité juridique distincte
L’arrêt Teckal est l’arrêt fondateur de la notion de In house, exception à l’application des règles marchés publics : 2 critères cumulatifs

· exercer sur l’entité distincte un contrôle analogue à celui exercer sur ses propres services

· l’entité distincte doit réaliser l’essentiel de sont activité avec les pouvoirs adjudicateurs membres

Il s’agit de la reconnaissance de l’exception faite aux filiales qui s’applique ici, étant entendu que la filiale peut être conjointement contrôlée par plusieurs pouvoirs adjudicateurs et qu’elle ne doit être détenue par aucuns capitaux privés. 

La présence de capitaux privés est contrôlée au moment de l’attribution de la mission d’intérêt public, une possibilité future d’ouverture de capital n’est pas déterminante à moins qu’elle ne soit possible à court terme. Une évolution vers un capital mixte entraîne l’obligation de ré attribuer la mission dans le respect des règles de mise en concurrence puisque alors  nous sommes en présence d’une modification des conditions fondamentales du marché  
A noter que  dans ce cas, la filiale devient elle-même un pouvoir adjudicateur

· Notion de contrôle analogue
Cela tient compte de l’ensemble des dispositions législatives et circonstances pertinentes, c’est une possibilité d’influencer de façon déterminante tant sur les objectifs stratégiques que sur les décisions importantes.

· Possibilité de contrôle conjoint

· Détenir un degré suffisant de contrôle : quels sont les pouvoirs spécifiques des pouvoirs adjudicateurs hors forme sociale et hors droit des société ? EX organes décisionnels uniquement composés de ses représentants

· Avoir une vocation de marché et une marge d’autonomie exclue le contrôle analogue

· Réaliser l’essentiel des activités avec le/les pouvoirs adjudicateurs

C'est-à-dire, que le reste doit revêtir un caractère marginal.

· Autres interrogations : indications de la Commission européenne qui n’ont pas fait l’objet de jurisprudence

· Dans le cas d’organismes de droit public, il n’est pas exclut que des capitaux privés soient présents dans le pouvoir adjudicateurs (entité de contrôle). Cela permet de lever les interrogations sur des coopérations entre organismes Hlm, elles sont bénéficiaires de l’exception In House malgré la présence de capitaux privés dans leur propre capital.

· Il est possible pour l’entité distincte d’attribuer à ses pouvoirs adjudicateurs membres des missions sans mise en concurrence : principe d’attribution ascendante dans la filialisation.
2/ Coopération non institutionnalisée/horizontale 

Il est possible pour les pouvoirs adjudicateurs de coopérer sans passer par une filiale contrôlée conjointement.

Cette possibilité, unique à ce jour, est ouverte par un arrêt Hambourg C-480/06.

Il s’agit d’un arrangement qui ne concerne que des pouvoirs adjudicateurs, sans participation privée, qui porte sur une réelle coopération pour effectuer une mission commune et qui n’est guidée que par l’intérêt public.
Cela signifie : aucun transfert financier sauf remboursement des frais réellement encourus.

Autres relations publiques/publiques
Autres possibilités de confier une mission d’intérêt public à des ressources extérieures.

· Transfert de compétences entre autorités publiques
· Attribution non contractuelle de missions, par des obligations législatives 

· Certains droits exclusifs

· Centrale d’achat
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