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Les coopérations entre pouvoirs
publics exemptées du droit des
marchés et contrats publics :
consecration par le droit dérivé
de I’'Union européenne

out contrat a titre onéreux ayant pour objet des travaux, des
fournitures ou des services commandés par un pouvoir public (ou,
: plus exactement, un « pouvoir adjudicateur ») est un marché public
ou un contrat soumis une obligation de mise en concurrence. Dans la pureté
des principes, cette régle s'applique méme lorsque la partie qui exécute la
, , . commande publique est elle-méme un pouvoir adjudicateur.
() - L e Afin d'éviter que la rigueur de cette régle ne remette en cause les nombreux
i | e modes de coopération entre pouvoirs publics en place dans les Ftats membres
(par exemple, le service fourni contre rémunération par une intercommunale
a ses communes), la Cour de justice a élaboré & partir de son arrét Teckal
(1999) une jurisprudence d’exemption, en dehors de toute base juridique
expresse dans le droit dérivé des marchés publics (directives de 2004).
Le Iégislateur européen a récemment adopté trois directives (2014), qui sont
appelées a remplacer le droit dérivé actuel. Ces directives consacrent dans le
droit dérivé des marchés publics les exemptions dégagées par la Cour. Cette
e consécration revét des a présent un intérét pour I'application du droit actuel
wee . = 0 et est examinée par le présent texte. )

1. Les « nouvelles directives » en matiére de marchés publics et de concessions adoptées et pu-
bliées il y a quelques mois' nous donnent I'occasion de compléter le triptyque entamé dans la
présente revue il y a plus de dix ans, au sujet de la coopération verticale (in house) et la coopéra-
tion horizontale.

La premigre est une forme de coopération entre pouvoirs adjudicateurs oti, notamment, un de ces
pouvoirs adjudicateurs exerce un contréle sur les autres, qu’il soit analogue (n° 6) ou de type hié-
rarchigue.

_rmmmno:ammmﬁc:mnoovmaso:m:qmnocém;m&c%nmﬁmca\%w:n::gmm mo:<o:m m&c%nm-
teurs participants n'exerce de contrble sur les autres (n° 11). Le qualificatif « horizontale » a été
retenu pour démarquer cette forme de coopération de la coopération verticale et souligner que les
pouvoirs adjudicateurs participants a la coopération horizontale sont en quelque sorte égaux entre
eux.
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2. 5i, dans un premier temps, « I'enfer » semblait promis aux modes traditionnels de gestion des
services publics qui recourent a la coopération entre pouvoirs adjudicateurs (ce que nous avions

(1) A savoir respectivement : directive 2014/23/UE du Parlement européen et du Conseil du 26 février 2014
sur |'attribution de contrats de concession; directive 2014/24/UE du Parlement européen et du Conseil du

26 février 2014 sur la passation des marchés publics et abrogeant la directive 2004/18/CE; directive 2014/25/
UE du Parlement européen et du Conseil du 26 février 2014 relative 3 la passation de marchés par des entités
opérant dans les secteurs de I'eau, de I"énergie, des transports et des services postaux et abrogeant la directive
2004/17/CE. Elles ont toutes trois été publiées au J.O.U.E. L 94 du 28 mars 2014 (resp. pp. 1 et s., pp. 65 et s.
et pp. 243 ets.)
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vivement critiqué?), le second temps fut un long « purgatoire », la ju-
risprudence de la Cour de justice de I'Union européenne formulant
trés progressivement des principes respectueux des délicats équilibres
contenus dans Traité sur le fonctionnement de I’Union et plus en phase
avec une économie sociale de marché®.. Le troisiéme temps semble
bien étre « le paradis », la consécration par le législateur européen de
cette construction jurisprudentielle opérant une clarification des fon-
mm%m:? en harmonie avec les principes juridiques et valeurs du droit
e l'Union.

Cette consécration par le droit dérivé s'explique par un souci d’amé-
liorer la sécurité E:QJ:@ compte tenu d’interprétations divergentes
a

de la jurisprudence de la Cour de justice au sein des Etats membres?,

Elle confirme des éléments fondamentaux de la jurisprudence de la
Cour de justice (1), tout en précisant au passage des éléments non
abordés par la Cour ou plus secondaires, qui contribuent & renforcer

la sécurité juridique (2).

=

| Confirmation des éléments fondamentaux

A. Le principe selon lequel un marché ou contrat public
entre pouvoirs adjudicateurs doit étre mis en concurrence

3. Le principe selon lequel un marché public ou un contrat 4 titre oné-
reux conclu entre (au moins) deux pouvoirs adjudicateurs est soumis
au droit dérivé des marchés publics® ou a I'obligation générale de mise
en concurrence déduite du Traité sur le fonctionnement de 'Union®,
demeure. Les nouvelles directives I'indiquent a plusieurs reprises’.

B. Le fondement des exceptions de la coopération verticale
et de la coopération horizontale

4. Le législateur européen confirme la politique d’exemption du droit
dérivé des marchés publics ou de l'obligation générale de mise en
concurrence, développée de maniére purement prétorienne par la

Cour de justice. Il en est ainsi pour la coopération verticale et pour la
coopération horizontale®,

5. Certaines conditions d'application dégagées par la Cour de justice
sont aménagées, parfois assez nettement. Le plus important est ailleurs
et réside dans I'énoncé des fondements de ces exceptions qui illustre
le chemin parcouru depuis I'arrét Teckal®.

Les nouvelle directives font écho a ce que I'on appelle en France le
« principe de libre administration des collectivités territoriales »'9, et

moc:m:ma mwﬂ mxmsn_mwmcmm:nmadzmmmmo:Q\mxﬂmﬂ:m_ammo:%c:m
prestation'!, I'absence d'impact du droit dérivé sur la législation des
Etats membres en matiére de sécurité sociale, sur la libéralisation des
services d'intérét économicue général réservés & des organismes pu-
blics ou privés ou sur la privatisation d’organismes publics prestataires
de services'?. Les Etats membres sont en effet libres « d’organiser la

fourniture de services sociaux obligatoires ou d‘autres services, tels

que les services postaux, soit en tant que services d’intérét écono-

migue général, soit en tant que services d'intérét général non écono-
miques, ou une combinaison des deux. Il y a lieu de préciser que les

services d'intérét général non économiques ne devraient pas relever
du champ d'application » de ces directives'.

Encore plus explicite, le nouveau droit dérivé des marchés publics est
sans préjudice de la liberté « des autorités nationales, régionales et lo-
cales de définir, conformément au droit de I'Union, des services d’in-
térét économique général, leur champ d’application et les caractéris-
tiques des setvices a fournir, et notamment toute condition relative a
leur qualité, afin d'assurer la poursuite de leurs objectifs de politique
publique. La présente directive devrait également s’entendre sans pré-
judice de la compétence des autorités nationales, régionales et locales
de fournir, de faire exécuter et de financer des services d’intérét éco-
nomique général, conformément a 'article 14 du Traité sur le fonc-
tionnement de |'Union européenne et au protocole n® 26 sur les ser-
vices d'intérét général annexé au Traité sur le fonctionnement de
I'Union européenne ou au Traité sur |’Union européenne. En outre, la
présente directive ne concerne pas le financement des services d'inté-
rét économique général ni les systemes d'aides accordées par les Etats
membres, en particulier dans le domaine social, conformément aux
régles de I'Union sur la concurrence »'4.

Enfin, dans I'hypothése oli un pouvoir public est la seule source d’un
service spécifique pour la fourniture duquel il jouit d’un droit exclusif
en vertu de dispositions législatives, réglementaires ou de dispositions
administratives publiées qui sont compatibles avec le Traité sur le fonc-
tionnement de I'Union européenne, le droit dérivé ne m\mnn:gcm pas a
I'attribution du marché public de service & ce pouvoir public'?.

C. Coopération verticale <+ Conditions cumulatives
« Ajout » d'une troisieme condition

6. La Cour de justice exigeait pour que la coopération verticale soit ad-
mise, que deux conditions cumulatives soient remplies : il fallaitfi’'une
part/que |'autorité publique « exerce sur la personne en catise un
confrole analogue a celui qu’elle exerce sur ses propres services »}e#]
d‘autre partfjue « cette personne réalise 'essentiel de son activité avec
la ou les [alitorités publiques] qui la détiennent »'®,

(2) >.¢_! DURVIAUX et N. THIRION,

tataire de services” est toute personne
« Les modes de gestion des services

physique ou morale, y inclus un orga-

(9) C.J.C.E., Teckal, 18 novembre

marchés publics alors applicable).
1999, C-107/98, Rec., p. 1-08121.

{(7) Article 2.10 de la directive 2014/

b

ublics locaux, la réglementation re-
ative aux marchés publics et le droit
communautaire », /.T., 2004, nn.ﬂw
ets.
(3) A.{L. DURVIAUX et N. THIRION,
« Un simple répit ou une réelle reva-
lorisation pour la coopération inter-
communale en droit européen », /.7,
2009, pp. 178 et s.
(4) Considérant 31 de la directive
2014/24/UE; considérant 38 de la di-
rective 2014/25/CE.
(5) Le texte des directives de 2004 re-
latives a la passation des marchés pu-
blics le confirmait expressément,
puisqu’un « entrepreneur, fournis-
seur ou prestataire de services »
(c’est-a-dire le cocontractant d’'un
pouvoir mawc%nmﬂm:_. qui conclut un
marché public) pouvait &tre une
« entité publique » (article 1.8 de la
directive 2004/18/CE) ou une « entité
adjudicatrice » (article 1.8 de la di-
rective 2004/17/CE). Cette précision
figurait déja dans certaines des direc-
tives antérieures, a savoir celle sur les
marchés publics de services dans les
secteurs classiques (cfr article 1%, ¢)
de la directive 92/50/CEE : « le "pres-

nisme public, qui offre des services »)
et celle sur les marchés publics dans
les secteurs spéciaux (cfr article 1%,
6) de la directive 93/38/CEE : « on
entend par ... “soumissionnaire” : le
fournisseur, I'entrepreneur ou le pres-
tataire de services qui présente une
offre et “candidats” : celui qui solli-
cite une invitation a participer a une
procédure restreinte ou négociée; le
prestataire de services peut étre une
personne physique ou morale, y in-
clus une entité adjudicatrice au sens
de article 2 »); mﬂ_m a été systémati-
sée a ['ensemble des marches publics
dans le texte des directives actuelles
a la suite de la jurisprudence de la
Cour de justice (C.).C.E,,

18 novembre 1999, Teckal, C-107/
98, Rec., p. 1-08121; cet arrét concer-
nait un marché public de fournitures,
cfr point 40 de Varrét).

(6) Obligation consacrée pour la pre-
miére fols par : C.).C.E., 7 décembre
2000, Telaustria et Telefonadress, C-
324/98, Rec., p. 1-10745 (le contrat
litigieux — une concession de ser-
vice public — échappait au champ
d'application du droit dérivé des

24/UE, ol V'« opérateur

économigue » est défini comme

¢ toute personne physigue ou morale
ou entité publique ... gui offre la réa-
lisation de travaux et/ou d'ouvrages,
la fournitures de produits ou la pres-
tation de services sur le marché »;
Considérant 31 de la directive 2014/
24/UE (« La seule circonstance que
les deux parties a un accord sont .
elles-mémes des pouvoirs publics
n’exclut pas en soi 'application des
regles relatives a la passation des
marchés publics »). Pour une formu-
lation identique ou similaire, cfr
article 5.2 et considérant 45 de la di-
rective 2004/23/UE; article 2.6 de |a
directive 2004/25/UE. -—
(B) Articles12.1 2 12.3 et 12.5 (cop-
pération verticale) et articles 12.4
12.5 (coopération horizontale) de la
directive 2014/24/UE; article 17.1 &
17.3 et17.5 (coopération verticale) et
articles 17.4 et 17.5 (coopération ho-
rizontale) de la directive 2014/23/UE;
articles 28.1 2 28.3 et 28.5 (coopéra-
tion verticale) et articles 28.4 et 28.5
(coopération horizontale) de la direc-
tive 2014/25/UE.

(10) Article 2 de la directive 2014/
23/UE; articles 1.4 3 1.6 de la direc-
tive 2014/24/UE; articles 1.43 1.6 de
la directive 2014/25/UE.

(11) Considérant 5 de la directive
2014/24/UE; considérant 7 de la di-
rective 2014/25/UE (textes simi-
laires).

(12) Considérant 6 de la directive
2014/24/UE; considérant 8 de la di-
rective 2014/25/UE (textes iden-
tiques).

(13) Ibidem.

(14) Considérant 7 de la directive
2014/24/UE; considérant 9 de la di-
rective 2014/25/UE (textes iden-
tiques).

(15) Considérant 30 et article 11 de
la directive 2014/24/UE; considérant
37 et article 22 de la directive 2014/
25/UE; considérant 32 de la directive
2014/23/UE.

(16) Jurisprudence constante :
C.J.C.E., Teckal, 18 novembre 1999,
C-107/98, Rec., p. 1-08121, point 50;
C.J.C.E., 11 janvier 2005, Stadt
Halle, C-26/03, Rec., p. 1-00001,
point 49; C.J.C.E., 13 janvier 2005,
Commission c. Espagne, C-84/03,
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Le contrble analogue était en outre exclu lorsqu’une entreprise privée
avait une participation, méme minoritaire, dans le capital de 'entité
contrglée!”.

7. Le législateur européen conserve la condition du « contrdle
analogue »'® et celle de « I'essentiel de I'activité »'%, et érige |'absence
de participation privée en une troisiéme condition distincte??, celles-

ci restant cumulatives?!,

On verra cependant ci-dessous que la condition de « I'essentiel de
_dnmsa » et I'absence de participation privée sont modalisées (n° 14
etn” 17).

D. Coopération verticale 1\1 Contréle analogue \ =

8. La condition du « contrble analogue » n’est pas substantiellement
modifiée ni entierement définie. La jurisprudence de la Cour de justice
reste dés lors utile pour I'analyse de cette condition.

Les nouvelles directives contiennent une présomption — sans toutefois
préciser si elle est irréfragable — de contrble analogue : « Un pouvoir
adjudicateur est réputé exercer sur une personne morale un contrgle
analogue a celui qu'il exerce sur ses propres services, au sens du pre-
mier alinéa, point a), s'il exerce une influence décisive 2 la fois sur les
objectifs stratégiques et sur les décisions importantes de la personne
morale contrlée »2, reprenant une solution dégagée par la Cour de
justice?3.

9. L'admissibilité du controle analogue « conjoint »2# n’est pas neuve
non plus?, le _mmmm_mﬁm:ﬁ européen ayant cependant apporté une pré-
cision a cet égard (n° 13).

10. A titre presque anecdotique, il convient de noter que la version
francaise des propositions de directives initiales parlait de « contrle
semblable a celui [que le pouvoir adjudicateur] exerce sur ses propres
services »%6, plutdt que de « contréle analogue, etc. ».

Au cours des travaux préparatoires, la terminologie consacrée par la
Cour de justice a été reprise?’, mais pas partout : quelques occur-

rences de « contrdle semblable » demeurent dans le texte définitif de
la directive 2014/25/UE?8. Elles sont évidemment & considérer comme
synonymes du contr6le analogue.

E. Coopération horizontale * Mission de service public
commune et considérations exclusivement d'intérét public

11. D'origine plus récente?®, la jurisprudence en matigre de coopéra-
tion horizontale a été synthétisée il y a peu par la Cour de justice : « Il
s'agit ... des contrats qui instaurent une coopération entre des entités
publiques, ayant pour objet d’assurer la mise en ceuvre d’une mission
de service public qui est commune a celles-ci. Dans cette hypothése,
les régles du droit de I'Union en matiére de marchés publics ne sont
pas applicables pour autant que de tels contrats soient conclus exclu-
sivement par des entités publiques, sans la participation d’'une partie
privée, qu’aucun prestataire privé ne soit placé dans une situation pri-
vilégiée par rapport a ses concurrents et que la coopération qu'ils ins-
taurent soit uniquement régie par des considérations et des exigences
propres a la poursuite d’objectifs d'intérét public. 'ensemble des cri-
teres susmentionnés sont cumulatifs, de sorte qu’un marché entre en-
tités publiques ne saurait sortir du champ d’application du droit de
I'Union en matiére de marchés publics au titre de cette exception que
si le contrat ms constate ce marché satisfait a tous ces critéres » (nous
soulignons)®C,

Le texte final des nouvelles directives intégre certaines de ces préci-
sions (il s'agit de celles qui sont soulignées ci-dessus) et ne change
donc rien a cet égard, mémesi la rédaction de la premiére condition
laisse & désirer : « Un marché conclu exclusivement entre deux pou-
voirs adjudicateurs ou plus ne reléve pas du champ d'application de la
présente directive, lorsque toutes les conditions suivantes sont
réunies : a) le marché établit ou met en ceuvre une coopération entre
les pouvoirs adjudicateurs participants dans le but de garantir que les
services publics dont ils doivent assurer la prestation sont réalisés en
vue d'atteindre les objectifs qu'ils ont en commun [']; b) la mise en
ceuvre de cette coopération n'obéit qu’a des considérations d'intérét
public; c) ... »32.

point 38; C.J.C.E., 13 octobre 2005,
Parking Brixen, C-458/03, Rec., p. I-
08585, points 58 et 62; C.J.C.E,,

20 octobre 2005, Commission c.
france, C-264/03, point 50; C.J.C.E.,
10 novembre 2005, Commission c.
Autriche, C-29/04, Rec., p. 1-09705,
point 34, C.J.C.E., 12 janvier 2006,
ANAV, C-410/04, Rec., p. I-03303,
point 24; C.).C.E., 11 mai 2006, Car-
botermo, C-340/04, Rec., p. 1-04137,
point 33; CJ.C.E., 18 janvier 2007,
Auroux e.a., C-220/05, Rec,, p. I-
385, point 63; C.J.C.E., 19 avril
2007, Asemfo c. Tragsa, C-295/05,

Rec., p. 1-02999, point 55; C.J.C.E,, u

18 décembre 2007, Asociacién Pro-
fesional de Empresas (Correos), C-
220/06, Rec., p. 1-12175, point 58;
C.J.C.E., 8 avril 2008, Commission c.
Italie (Agusta), C-337/05, Rec., p. I-
02173, point 36; C.J.C.E., 10 avril

p. 1-00057, point 18; C.J.C.E,,

17 juillet 2008, Commission c. Italie
(Mantoue), C-371/05, Rec., p. I-
00110, point 22; C.J.C.E,,

13 novembre 2008, Coditel Brabant,
C-324/07, Rec., p. 1-08457, point 26;
C.J.C.E., 9 juin 2009, Commission c.
Allemagne, C-480/06, Rec., p. I-
04747, point 34; C.J.C.E,,

10 septembre 2009, Sea, C-573/07,
Rec., p. 1-08127, point 36; C.J.U.E,,
22 décembre 2010, Mehildinen et
Terveystalo Healthcare, C-215/09,
Rec., p. 1-013749, point 32.

(17) C.J.C.E., 11 janvier 2005, Stadt
Halle, C-26/03, Rec., p. 1-00001,
point 49; C.).C.E., 10 novembre
2005, Commission c. Autriche, C-29/
04, Rec., p. 1-09705, point 46;
C.J.C.E,, 12 janvier 2006, ANAV, C-
410/04, Rec,, p. 1-03303, point 31;

2008, Termoraggi, C-323/07, Rec., ﬁ ,w

C.J.C.E., 8 avril 2008, Commission c.
Italie (Agusta), C-337/05, Rec., p. I-
02173, point 38; C).C.E,,

10 septembre 2009, Sea, C-573/07,
Rec., p. 1-08127, point 46; C.J.C.E,,
15 octobre 2009, Acoset, C-196/08,
Rec., p. 1-09913, point 53; CJ.U.E,,
22 décembre 2010, Mehiliinen et
Terveystalo Healthcare,C-215/09,
Rec.,’p. 1-013749, point 32. Cfr
également : C.J.C.E., 13 novembre
2008, Coditel Brabant, C-324/07,
Rec., m 1-08457, point 30; CJ.C.E.,
21 juillet 2005, Coname, C-231/03,
Rec., p. 1-07287, point 26.

(18) Article 12.1/ alinéa 1", a), de la
directive 2014/24/UE; article 1 w;\\
alinéa 1%, a), de la directive 20147
23/UE; article 28.1f alinéa 1, a), de
la directive 2014/25/UE.

{19) Article 12.1/ alinéa 1%, b), de a
directive 2014/24/UE; article 17.1/,
alinéa 1%, b), de la directive 2014/
23/UE; article 28.1f alinéa 1%, b), de
la directive 2014/25/UE.

(20) Article 12.1/, alinéa 1%, ¢), dea
directive 2014/24/UE; article 17.1/,
alinéa 1%, ¢), de la directive 2014/
23/UE; article 28.1/ alinéa 1%, ¢), de
la directive 2014/25/UE.

(21) Cfr les mots « lorsque toutes les
conditions suivantes sont réunies »
(article 12.1f alinéa 1%, de la direc-
tive 2014/24/UE; article :.{
alinéa 1%, de la directive 2014/23/
UE; article 28.1/, alinéa 1%, de la di-
rective 2014/25/UE).

(22) Article 12.1, a), alinéa 2, pre-
miére phrase, de la directive 2014/
24/UE; article 17.1, a), alinéa 2, pre-
miére phrase, de la directive 2014/
23/UE; article 28.1, a), alinéa 2, pre-
miére phrase, de la directive 2014/
25/UE.

(23) C.J.C.E., 13 octobre 2005, Par-
king Brixen, C-458/03, Rec., p. I-
08585, point 65; CJ.C.E,, 11 mai
2006, Carbotermo, C-340/04, Rec.,
p. 1-04137, point 36; C.J.C.E,,

17 juillet 2008, Commission c. Italie
(Mantoue), C-371/05, Rec., p. |-
00110, point 24; C.J.C.E,, .

13 novembre 2008, Codite! Brabant,
C-324/07, Rec., p. 1-08457, point 28;
C.].C.E., 10 septembre 2009, Sea, C-
573/07, Rec., p. 1-08127, point .65.
(24) Article 12.3 de la directive
2014/24/UE; article 17.3 de la direc-
tive 2014/23/UE; article 28.3 de la
directive 2014/25/UE.

(25) C.J.C.E., 19 avril 2007, Asemnfo
c. Tragsa,C-295/05, Rec., p. 1-02999,
point 62; C.J.C.E., 13 novembre
2008, Coditel Brabant, C-324/07,
Rec., p. 1-08457, points 44-45,
C.J.C.E., 10 septembre 2009, Sea, C-
573/07, Rec., p. 1-08127, points 55-
61; C.J.U.E., 29 novembre 2012,
Fconord, C-182/11 et C-183/11, non
encore publié au Recueil, points 28-
33.

(26) Article 11.1, ©), de la proposi-
tion de directive du Parlement euro-
péen et du Conseil sur la passation
des marchés publics (secteurs clas-
siques) (COM (2011) 0896 final);
article 21.1, {c), de la proposition de
directive du Parlement européen et
du Conseil relative a la passation de
marchés par des entités opérant dans
les secteurs de I'eau, de 'énergie, des
transports et des services postaux
(COM (2011) 0895 final).

(27) Article 12.1., alinéa 17, a), dela
directive 2014/24/UE; article 17.1.,
alinéa 1%, a), de la directive 2014/
23/UE; article 28.1., alinéa 1¥", a); de
_ma:mn%mwoi\wm\cm .

(28) Cfr article 28.1/ alinéa 2, pre-
miére phrase, etarticle 28.3, a), de la
directive 2014/25/UE.

(29) La noommamo: horizontale
n’avait fait I'objet que d'un seul arrét
de la Cour de justice (C.J.C.E., 9 juin
2009, Commission c. Allemagne, C-
480/06, Rec., p. 1-04747) lors de
IYadoption des propositions de direc-
tives initiales, le 20 décembre 2011
(COM (2011) 0896 final et COM
(2011) 0895 final).

(30) C.J.U.E,, 13 juin 2013, Pipen-
brock Dienstleistungen GmbH & co
KG, C-386/11, non encore publié au
Recueil, points 36-38. Jurisprudence
constante (formulation identique) :
C.J.U.E.,, 19 décembre 2012, Azien-
da Sanitaria locale di Lecce, C-159/
11, non encore publié au Recueil,
points 34-36; C.J.U.E., 20 juin 2013,
Consiglio Nazionale degli Ingegneri
c. Comune die Castelvecchio Sube-
quo, C-352/12, non encore publié au
Recueil, points 43-45. Cfr
également : C.J.U.E., 9 juin 2009,
Commission c. Allemagne, C-480/06,
Rec., p. 1-04747, points 44 et 47.
(31) La formulation retenue par la
Cour de justice (cfr note de bas de
page précédente) est bien plus
claire : « contrats qui instaurent une
coopération entre des entités pu-
bliques, ayant pour objet d’assurer la
mise en ceuvre d’'une mission de ser-
vice public qui est commune a
celles-ci ».

{32) Article 12.4, a) et b), de la direc-
tive 2014/24/UE; article 17.4, a) eth),
de la directive 2014/23/UE;

article 28.4, a) et b}, de la directive
2014/25/UE.
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En revanche, comme on le verra ci-dessous, 'interdiction de toute par-
ticipation privée a été abandonnée par le Iégislateur européen. En

outre, une exigence de seuil a été ajoutée®3,

Précisions et assouplissements

A. Coopération verticale — Controle analogue « indirect »

12. Les nouvelles directives précisent que le contrble analogue « peut
également étre exercé par une autre personne morale, qui est elle-
méme contr6lée de la méme maniére par le pouvoir adjudicateur »**,

Ceci revient a admettre I'existence d’un contrdle analogue
« indirect », situation a propos de laquelle la Cour n’avait pas eu I"oc-
casion de se prononcer.

B. Coopération verticale - Contréle analogue « conjoint »
.\| Précision concernant l'arrét Econord

13. Dans son arrét £conord, la Cour de justice a jugé que le contrdle
analogue conjoint (n® 9) peut &tre admis a la condition que chacun des
pouvoirs adjudicateurs exercant ledit contrdle « participe tant au capi-
tal [de |'entité controlée] qu’aux organes de direction de ladite

entité »3>,

Les nouvelles directives reprennent cette solution, en précisant que le
contrble analogue conjoint est admis « lorsque toutes les conditions
suivantes sont réunies : i) les organes décisionnels de la personne mo-
rale contrblée sont composés de représentants de tous les pouvoirs ad-
judicateurs participants®®, une méme personne pouvant représenter
plusieurs pouvoirs adjudicateurs participants ou 'ensemble d’entre
eux; ii) ces pouvoirs adjudicateurs sont en mesure d’exercer conjoin-
tement une influence décisive sur les objectifs mqmam@cmm et les déci-
sions importantes de la personne morale contr6lée®”; et iii) la per-
sonne morale contrblée ne poursuit pas d'intéréts contraires & ceux des
pouvoirs adjudicateurs qui la controlent »38,

Cette disposition appelle deux observations.

D’une part, la précision selon laquelle, en cas de contrble conjoint,
une « méme personne [peut] représenter plusieurs pouvoirs adjudica-
teurs participants ou |’ensemble d’entre eux » est neuve, et résout un
point non tranché par 'arrét Econord®®.

D’autre part, la condition selon laguelle 'entité soumise & un contrdle
analogue conjoint ne peut poursuivre des « intéréts contraires & ceux
des pouvoirs adjudicateurs qui la controlent » est également neuve.
Les propositions de directives initiales prévoyaient que I’entité contrd-
Iée ne pouvait pas poursuivre des « intéréts distincts de ceux des pou-
voirs publics auxquels elle est liée »0. Les mots « intéréts distincts
de » ont été remplacés par les mots « intéréts contraires 2 » au motif
que « les filiales sont souvent créées en vue de poursuivre des intéréts
qui vont au-dela de ceux de I"entité qui contrdle. Il devrait donc suffire
que les intéréts ne soient pas contradictoires »*',

C. Coopération verticale —/ Condition de I'essentiel \ (-

des activités + Seuil de « plus de 80% »

14. Pour que la coopération verticale soit admise, la Cour de justice
exigeait gue deux conditions cumulatives soient remplies : d’une part,
I'autorité publique devait exercer « sur la personne en cause un
contrble anglogue a celui qu'elle exerce sur ses propres services »
d‘autre partfl‘entité contrdlée devait réaliser « I'essentiel de son activite
avec la ou Tes [autorités publiques] qui la détiennent » (n° 6).

La Cour de justice justifiait la condition de « I'essentiel de Iactivité »
comme suit ; « L'exigence que la personne en cause réalise I'essentiel
de son activité m<mnmm ou les collectivités qui la détiennent a particu-
lierement pour objet de garantir que la directive [sur les marchés pu-
blics concernés] demeure applicable dans le cas ol une entreprise
contr6lée par une ou plusieurs collectivités est active sur le marché, et
donc susceptible d’entrer en concurrence avec d’autres entreprises. En
effet, une entreprise n’est pas nécessairement privée de liberté d’action
du seul fait que les décisions la concernant sont contrdlées par la col-
lectivité qui la détient, si elle peut encore exercer une partie impor-
tante de son activité économique auprés d'autres opérateurs »*2.

15. La Cour avait par ailleurs jugé que I'article 13 de la directive 93/
38/CEE (secteurs spéciaux) qui prévoyait que cette directive ne s’appli-
quait pas aux marchés de services passés auprés d'une entreprise liée
« lorsque 80% au moins du chiffre d'affaires moyen que cette entre-
prise a réalisé dans la Communauté au cours des trois derniéres années
en matiere de services provient de la fourniture de ces services aux en-
treprises auxquelles elle est liée », ne pouvait &tre appliqué par analo-
gie pour déterminer si la condition relative a I'essentiel de I'activité
était remplie®3.

_.mwmmmm_wﬁm:ﬁm:ﬁonmm:mg:m:ﬁw_S _n:mm:m _uanmmmlmno:n:moz%
« I'essentiel de l'activité » par un seuil, fixé & « plus de 80% » des ac-
tivités de 'entité controlée** (les propositions de directives initiales

prévoyaient un seuil d'« au moins 90% »*5),

16. Les nouvelles directives précisent en outre que ce pourcentage de
« plus de 80% » : « est déterminé en fonction du chiffre d'affaires total
moyen ou d’un autre paramétre approprié fondé sur les activités tel
que les colits supportés par la personne morale ou le pouvoir adjudi-
cateur concerné pour ce qui est des services, fournitures et travaux
pendant les trois années précédant I'attribution du marché. Lorsque,
en raison de la date de création ou de début des activités de la per-
sonne morale ou du pouvoir adjudicateur concerné ou en raison d’une
réorganisation de ses activités, le chiffre d'affaires, ou un autre para-
metre fondé sur les activités tel que les cofits, n’est pas disponible pour
les trois derniéres années ou n’est plus pertinent, il suffit de montrer
que le calcul des activités est vraisemblable, notamment par des pro-
jections d'activités »4°, :

U.moo%&ao:/\mamm_m \ mosqao:%_gwm:mm
de participation privée .

17. Comme rappelé ci-dessus (n° 6), I'exception de la coopération
verticale n’était pas admise par la Cour de justice si I'entité controlée

(33) Infra, 2. :

(34) Article 12.1, a), alinéa 2, m@,
xiéme phrase, de la directive 2074/
24/UE; article 17.1, a), alinéa Nmmhdd
xiéme phrase, de la directive 20

23/UE; article 28.1, a), alinéa 2,[deu-
xiéme phrase, de la directive 2014,

article 28.3, alinéa 2, de la directive
2014/25/UE.

(39) C.J.U.E., 29 novembre 2012,
Econord, C-182/11 et C-183/11, non
m:noqmwcv:m au Recueil. En vertu du
pacte d’actionnaires évoqué dans cet
arrét, trente-six communes minori-

(44) Article 12,1/ alinéa 1%, b), dela
directive 2014/28/UE; article 17.1
alinéa 1%, b), de la directive 2014/
23/UE; article 28.1f, alinéa 1¥7, b), de
la directive 2014/25/UE.

{45) Article 11.1, b), de la proposi-
tion de directive du Parlement euro-

européen et du Conseil sur la passa-
tion des marchés publics (secteurs

classiques) (COM (2011) 0896 final);
article 21.3, alinéa 2, (c), de la pro-
position de directive du Parlement

européen et du Conseil relative a la
passation de marchés par des entités

25/UE,

(35) C.J.U.E., 29 novembre 2012,
Econord, C-182/11 et C-183/11, non
encore publié au Recueil.

(36) Condition qui reprend la solu-
tion de I'arrét Econord (cfr note de
bas de page précédente) et n’apporte
donc rien de nouveau.

(37) Condition qui reprend la défini-
tion du contréle analogue adoptée
par la Cour de justice (cfrn® 6 dans le
corps de texte) et n’apporte donc rien
de nouveau.

(38) Article 12.3, alinéa 2, de la di-
rective 2014/24/UE; article 17.3,
alinéa 2, de la directive 2014/23/UE;

taires disposaient du droit de dési-
gner ensemble un administrateur et
étaient donc représentées au sein de
{'organe de gestion de la société
commune. La Cour s'était gardée de
confirmer si elles disposaient dés lors
d’un contréle analogue envers cette
derniére. En revanche, I'avocat géné-
ral Cruz Villalén avait notdmment es-
timé, dans son avis précédant Iarrét,
que la concertation de trente-six ac-
tionnaires précitées ne pouvait in-
fluencer la gestion de la société (cfr
notamment, points 52-55).

(40) Article 11.3, alinéa 2, (), de la
proposition de directive du Parlement

opérant dans les secteurs de I'eau, de
I'énergie, des transports et des ser-
Sn_mm postaux (COM (2011) 0895 fi-
nal). "
(41) Amendement 534 de la directive
2014/24/UE (2011/0438(COD).

42) C.J.C.E.,, 11 mai 2006, Carboter-
mo, C-340/04, Rec., p. 1-04137,
points 60-61. Cfr également :
C.J.C.E., 18 décembre 2007, Asocia-
cion Profesional de Empresas (Cor-
reos),C-220/06, Rec., p. 1-12175,
point 62.

(43) C.J.C.E., 11 mai 2006, Carboter-
mo, C-340/04, Rec., p. 1-04137,
points 50-57.

péen et du Conseil sur la passation
des marchés publics (secteurs clas-
siques) (COM (2011) 0896 final);
article 21.1, b), de la proposition de
directive du Parlement européen et
du Conseil relative a la passation de
marchés par des entités opérant dans
les secteurs de I'eau, de I'énergie, des
transports et des services postaux
(COM (2011) 0895 final).

(46) Article 12.5 de la directive
2014/24/UE; article 17.5 de la direc-
tive 2014/23/UE; article 28.5 de la
directive 2014/25/UE.

\:L
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n'était pas 100% publique; une participation privée, méme minori-
taire, dans le capital de I'entité contrdlée faisait obstacle au controle
analogue.

Cette exclusion était justifiée par les considérations suivantes : « Il faut
[...] relever tout d’abord que le rapport entre une autorité publique, qui
est un pouvoir adjudicateur, et ses propres services est régi par des
consideérations et des exigences propres a la poursuite d’objectifs d’in-
térét public. En revanche, tout placement de capital privé dans une en-
treprise obéit a des considérations propres aux intéréts privés et pour-
suit des objectifs de nature différente. En second lieu, I'attribution d’un
marché public a une entreprise d’économie mixte sans appel a la
concurrence porterait atteinte a I'objectif de concurrence libre et non
faussée et au principe d'égalité de traitement des intéressés visé [par les
directives sur les marchés publics], dans la mesure oli, notamment, une
telle procédure offrirait a une entreprise privée présente dans le capital
de cette entreprise un avantage par rapport & ses concurrents »%.

18. Les nouvelles directives précisent que seule la « participation di-
recte de capitaux privés » (lire : la prise de participation directe dans
le capital de I'entité contrdlée par des opérateurs économiques privés)
fait obstacle & la coopération verticale®. Le préambule de certaines
des directives précise : « ... la participation privée directe dans le capi-
tal de la personne morale contrélée constitue le seul élément détermi-
nant. Par conséquent, le fait que le ou les pouvoirs adjudicateurs de
contréle comportent une participation de capitaux privés ne fait pas
obstacle & I'attribution de marchés publics 4 la personne morale
contrblée, sans appliquer les procédures prévues par la présente direc-
tive étant donné que ces participations ne nuisent pas  la concurrence
entre les opérateurs économiques privés »*,

La Cour de justice navait quant a elle pas eu I'occasion de se pencher
sur cette question. En Belgique, ceci a par exemple pour conséquence
qu’un marché ou un contrat 2 titre onéreux conclu entre une intercom-
munale mixte et sa filiale opérationnelle (contrdlée & 100% par I'inter-
communale ou par d'autres pouvoirs adjudicateurs) pourra bénéficier
de I'exception de la coopération verticale : la participation privée dans

le capital de I'intercommunale est sans incidence a cet égard.

19. Les nouvelles directives ajoutent que la prise de participation di-
recte dans le capital de I'entité controlée par des opérateurs écono-
migues privés ne fait pas obstacle a I'admission de I'exception de la
coopération verticale dans le cas de « formes de participation de capi-
taux privés sans capacité de contréle ou de blocage requises par les
dispositions Iégislatives nationales, conformément aux traités, qui ne
permettent pas d'exercer une influence décisive sur la personne mo-
rale contrblée »*0,

Puisque les exceptions a I'application du droit dérivé des marchés pu-
blics sont d'interprétation stricte®’, le mot « requises » ne peut étre
compris comme signifiant « autorisées », mais uniguement « exigées »
ou « imposées ». Les autres versions linguistiques des directives le
confirment®?, de méme qu’un considérant des nouvelles directives :
« ... eu égard aux caractéristiques particuliéres des organismes publics
a adhésion obligatoire, tels que les organisations chargées de la ges-
tion ou de I'exécution de certains services publics, cette régle ne de-
vrait pas s'appliquer dans les cas ol la participation d’opérateurs éco-

nomiques privés spécifiques dans le capital de la personne morale
contrblée est rendue obligatoire par une disposition législative natio-
nale en conformité avec les traités, 3 condition que cette participation
ne donne pas une capacité de controle ou de blocage et ne confere pas
une influence décisive sur les décisions de la personne morale
contr6lée » (nous soulignons)®2,

En Belgique, cela signifie qu’une commune ne pourrait invoquer I'ex-

ception de la coopération verticale pour un marché ou un contrat

qu'elle voudrait confier a « son » intercommunale mixte. La participa-

tion d’Electrabel ou d'un autre opérateur économique privé nm:m le ca-

mmm: de cette intercommunale n'est en effet pas « requise » par le droit
elge, mais simplement « autorisée » par lui**,

E. Coopération verticale « a I'envers »
et coopération verticale « entre entités sceurs »

20. Les nouvelles directives précisent que I'exception de la coopéra-
tion verticale s'appligue également lorsque c’est 'entité contrélée qui
attribue un marché (i) au(x) pouvoir(s) adjudicateur(s) qui la
contrble(nt) (« coopération verticale & I'envers ») ou (ii & une autre en-
tité contrélée par le(s) méme(s) pouvoir(s) adjudicateur(s)>®; cette
autre entité est en quelque sorte une « entité sceur » de I'entité contro-
lée, pour reprendre la terminologie du droit des sociétés>®
(« coopération verticale entre entités sceurs »).

Ceci revient a admettre la coopération verticale dans des cas de figure
a propos desquels la Cour de justice a récemment refusé d’admettre
I'existence d’une coopération verticale, faute de contrdle analogue®” :
en effet, ni dans la « coopération verticale & I'envers » ni dans la
« coopération verticale entre entités sceurs », I’entité qui confie les

restations contre rémunération n’exerce de controle analogue sur
wm:za a laquelle elle confie ces prestations.

F. Coopération horizontale * Participation privée \.
admise si les autres conditions sont remplies

21. Comme rappelé ci-dessus (n® 11), la jurisprudence en matiére de
coopération horizontale a récemment été synthétisée par la Cour de
justice : « Il s'agit],. des contrats qui instaurent une coopération entre
des entités publiques, ayant pour objet d'assurer la mise en ceuvre
d’une mission de service public qui est commune & celles-ci. Dans
cette hypothése, les regles du droit de I'Union en matiére de marchés
publics rie sont pas applicables pour autant que de tels contrats soient
conclus exclusivement par des entités publiques, sans /a participation
d‘une partie privée, qu’aucun prestataire privé ne soit placé dans une
situation privilégiée par rapport a ses concurrents et que la coopération
qu'ils instaurent soit uniquement ﬁmmmm par des considérations et des
exigences propres a la poursuite d’objectifs d'intérét public. L'en-
semble des criteres susmentionnés sont cumulatifs, de sorte qu’un
marché entre entités publiques ne saurait sortir du champ d’applica-
tion du droit de I'Union en matiére de marchés publics au titre de cette
exception que si le contrat w:m constate ce marché satisfait a tous ces
critéres » (nous soulignons)*®,

(47) C.).C.E., 11 janvier 2005, Stadt pas de précision similaire.

rales de droit public et privé peuvent

Halle, C-26/03, Rec., p. 1-00001,
points 50-51; C.J.C.E., 10 novembre
2005, Commission c. Autriche, C-29/
04, Rec., p. 1-09705, points 47 et 48.
Cfr également C.J.C.E., 18 janvier
2007, Jean Auroux e.a. c. Commune
de Roanne, C-220/05, Rec., p. I-
00385, point 64; C.J.C.E., 15 octobre
2009, Acoset, C-196/08, Rec., p. I-
09913, point 56. Dans le méme
sens : conclusions de I'avocat géné-
ral Kokott, précédant 'arrét CJ.C.E,,
Parking Brixen, C-458/03, mo:; 53.
(48) Article 12.1} alinéa 1%, ¢), dea
directive 2014/24/UE; article 17.1,
alinéa 1%, ¢), de la directive 2014/
23/UE; article 28.1 m alinda 1%, ¢), de
la directive 2014/25/UE.

{49) Considérant 32 de |a directive
2014/24/UE; considérant 46 de la di-
rective 2014/23/UE. Le préambule de
la directive 2014/25/UE ne contient

(50) Article 12,14 alinéda 1%, c), dela
directive 2014/24/UE; article 17.1/
alinéa 1%, c), de la directive 2014/
23/UE; article 28.1 falinéa 1%, ¢), de
la directive 2014/25/UE.
(51) CJ.C.E., 18 novembre 1999,
Teckal, C-107/98, Rec., p. 1-08121,
point 43; CJ.C.E., 11 mai 2006, Car-
botermo, C-340/04, Rec., p. 1-04137,
point 45; C.J.C.E., 18 janvier 2007,
Jean Auroux e.a. c. Commune de
Roanne, C-220/05, Rec., p. 1-00385,
point 59.
{52) Par exemple, en allemand :
£ vorgeschrieben s/ anglais :
réguired o en italien ¢} hrescritte yf
n espagnol : « impuestas 4; en néer-
landais, £ vereist/
(53) Considérant 32 de la directive
2014/24/UE; considérant 46 de la di-
rective 2014/23/UE. Le préambule de
la directive 2014/25/UE ne contient

pas Qmmu:m.nmmmo: similaire.

{54) Cfr pour la Région bruxelloise,
I"article 2 de la loi du 22 décembre
1986 relative aux intercommunales
(I« (Outre les communes,) xoSmm \ﬁ
autres personnes de Qﬂow%cc:n ou
privé peuvent également faire partie
des intercommunales, & Fexception
des personnes de droit public dont un
organe exerce les tutelles d’approba-
tion et d’annulation, telles que pré-
vues a article 20 »]; pour la Region
flamande, Iarticle 6, alinéa 1%, du
décret flamand du 6 juillet 2007 por-
tantréglementation de la coopération
intercommunale [ » Deux ou piu-
sieurs communes peuvent créer une
structure de coopération sans person-
nalité civile afin de réaliser sans
transfert de gestion un projet d’intérét
communal mwm: défini. Sans préju-
dice de dispositions décrétales’
contraires, d'autres personnes mo-

participer »]; pour la Région wal-
onne, 'article L1512-4, alinéa 1%,
du Code de la démocratie locale et
de la décentralisation [« (Outre les
communes,) foute autre personne de
droit public et privé peut également
faire partie des intercommunales »]).
(55) Article 12.2 de la directive
2014/24/UE; article 17.2 de la direc-
tive 2014/23/UE; article 28.2 de la
directive 2014/25/UE.
(56) Terminologie issue de la pra-
tique, le Code des sociétés (article 6)
ne parlant quant & lui que de
« mére » ou de « filiale » (dochter-
vennootschap en néerlandais).
(57) C.J.U.E., 8 mai 2014, Datenlot-
sen Informationssysteme, C-15/13,
non encore publié au Recueil,
(58) C.J.U.E,, 13 juin 2013, Pipen-
brock Dienstleistungen GmbH & co
KG, C-386/11, non encore publié au

(¢




Jt_doct_751.fm Page 6 Mardi, 23. septembre 2014 11:24 11

6 Journal #ribunaux 2007

Les nouvelles directives ne reprennent pas 'interdiction de toute par-
ticipation privée dans le capital des pouvoirs publics participant & un
accord de coopération horizontale. Le préambule de deux d’entre
elles s’en explique : « Il convient également de préciser que les pou-
voirs adjudicateurs tels que les organismes de droit public, qui peuvent
comporter une participation de capitaux privés, devraient étre en me-
sure de se prévaloir de I'exemption concernant la coopération hori-
zontale. Par conséquent, lorsque toutes les autres conditions relatives
a la coopération horizontale sont remplies, I'exemption en la matiére
devrait également s'appliquer a ces pouvoirs adjudicateurs, dans le cas
ol le marché est no:nﬁ exclusivement entre pouvoirs adjudicateurs »
(nous soulignons)®”.

Ces autres conditions relatives a la coopération horizontale sont la
poursuite d'une mission de service public commune, fondée sur des
considérations exclusivement d'intérét public, et le respect d’un seuil
dactivités (cfr point suivant).

G. Coopération horizontale - Activités concurrentielles £
Seuil de « moins de 20% »

22. Les nouvelles directives prévoient qu’outre les conditions déja exa-
minées et reprises de la jurisprudence de la Cour de justice, I'excep-
tion de la coopération horizontale est subordonnée 2 xm condition que
« les pouvoirs adjudicateurs participants [2 'accord de coopération]
réalisent sur le marché concurrentiel moins de 20% des activités
concernées par la coopération »%0,

Les propositions de directives initiales prévoyaient déja un tel seuil,
mais il etait fixé & un maximum de « 10% de leurs activités pertinentes
dans le cadre de I'accord »°'.

H. Une précision au statut incertain :
I'exception du « moyen instrumental »

23. Dans |'arrét Asemfo c. Tragsa®, la Cour de justice a observé que
si la société adjudicataire concernée constituait effectivement un
moyen instrumental de l'administration, c’est-a-dire ne disposait
« d’aucune liberté, ni ucmi a la suite a donner a une commande faite
par [les pouvoirs adjudicateurs qui la détenaient] ni quant au tarif ap-
plicable a ses namazo:mm: la condition d’applicabilité des directives
concernées relative a I'extstence d’un contrat ne serait pas remplie »%,
En I'espece, ce n’est qu'ensuite qu’elle a examiné les conditions d'ap-
plication de I'exception de la coopération verticale®, comme si cette
derniére devait étre distinguée du « moyen instrumental » évoqué juste
avant. La Cour a alors observé qu’en vertu d’une norme (espagnole) de
rang réglementaire, les relations entre la société adjudicataire et les
pouvoirs adjudicateurs qui la détenaient, était « de nature instrumen-
tale et non contractuelle »°°. Au-dela de la simple qualification en
droit interne — qui n’est d’aucune utilité pour 'interprétation uni-
forme des concepts de droit européen®® — la Cour a peut-&tre entendu
ar la souligner I'absence de consentement contractuel dans le chef de
a société adjudicataire, c’est-a-dire la forme de contrdle étroit auquel
elle est soumise puisqu’elle ne peut qu’obtempérer aux demandes des
ouvoirs adjudicateurs qui la détiennent. Ceci n'a, jusqu’a présent, fait
on.mﬁ d’aucune confirmation (pas méme implicite) de la Cour de
justice®”.
Le préambule de deux des trois nouvelles directives fait allusion & cette
exception, qu'il semble distinguer de la coopération verticale ou

horizontale : « Il existe des cas oli une entité juridique agit, en vertu
des dispositions pertinentes du droit iational, en tant qu’instrument ou
service technique pour le compte de pouvoirs adjudicateurs donnés et
est contrainte m\mxmncﬁmﬁ les instructions que ceux-ci lui donnent, sans
avoir d'influence sur la rémunération de sa prestation. Compte tenu de
son caractere non contractuel, cette relation purement administrative
ne devrait pas relever du champ d'application des procédures de pas-
sation de marchés publics »%8,

Il n’est cependant guére aisé de retrouver dans le texte méme des di-
rectives des dispositions traduisant ces considérants.

La Cour de justice pourrait éventuellement s'appuyer sur ceux-ci pour
étendre sa jurisprudence d’exemption de I'application du droit dérivé
des marchés publics ou de I'obligation générale de mise en concur-

rence déduite du Traité.
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soit utile. L'exception de la coopération verticale (ou quasi in house)
peut en effet englober I'hypothése du « moyen instrumental » lorsque
ce dernier dispose d'une personnalité juridique distincte du pouvoir
adjudicateur pour lequel il intervient et est soumis au « controle
analogue » dudit pouvoir adjudicateur. La circonstance que le
« moyen instrumental » s'inscrive dans le cadre d’une relation dont le
principe et les conditions sont « imposées », serait alors sans inci-
dence, puisqu’elle n’ajouterait rien au regard de la non-application du
droit des marchés et contrats publics.

Si le « moyen instrumental » ne dispose pas d'une personnalité juri-
dique distincte, il n'y a pas de contrat et il n'y a pas lieu Q\mwngcmﬂ
les regles européennes en matigre de marchés publics. Rappelons que
ce dernier cas de figure n'est pas une « exception » & I'application du
droit dérivé des marchés publics, mais découle simplement d’une ap-
plication _omﬁc de la notion de « marché public », défini comme un
« contrat »°° —£ soit un rapport juridique entre au moins deux per-
sonnes distincfes.

Conclusions

24, Faut-il attendre la transposition des nouvelles directives en droit in-
terne pour appréhender les situations de coopération horizontale ou
verticale qui se rencontrent aujourd’hui?

La question est sans intérét pour les éléments de [a jurisprudence de la
Cour de justice que les nouvelles directives ne font que confirmer.

En revanche, il ne paralt pas illégitime de se fonder dés & présent sur
ces directives pour résoudre les questions non encore résolues par la
Cour, a tout le moins pour les points gui ne prennent pas le contrepied
de sa jurisprudence.

Ann Lawrence DURVIAUX
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Thierry DELVAUX

Assistant Ulg, avocat
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