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Une derniére précision
sur Iexception « in hoyge »

avant l'application des
directives de 2014 ?

Larrét Undis Servizi
(CJUE, 8 décembre 2016, Undis Serviz ; aff. C-553/15)

Alexis Deroudille,
Docteur en droit
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. Larrét Undis Servizi d

¢ la Cour de justice de I'Union européenne du § décemhre 2016%, dont ]
est question ici concerne Jeg derniers développements de |5 jurisprudence relative 3 l'exception

«in house », désormaig intégrée & Ihypothese deg « entités appartenant au secteyy public »,

dis Servizi Sl ¢. Comune di Sulmona, n° C-553/15,

L CJUE, 8 décembre 2016, Un
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conformément & 'expression employée dans les trois directives de 2014, relatives aux marchés
publics et aux concessions?,

[l est en effet question ici dune situation dans laquelle il est possible de déroger aux obligations
de publicité et de mise en concurrence, lorsque l'opérateur avec lequel traite le pouvoir adjudicateur
est un « opérateur interne », objet de la part de ce pouvoir adjudicateur, d'un contréle « analogue
a celui qu'il exerce sur ses propres services », et qui réalise avec lui '« essentiel de son activité »,

C'est principalement la question relative & Uessentiel de lactivité qui a posé probléme ici, et
au sujet de laquelle la Cour de justice a apporté certains éléments de réponse intéressants.

Apres avoir briévement rappelé les caractéristiques de I'exception «in house », ainsi que
les faits ef la procédure ayant donné lieu & cette affaire (I), Ton s'intéressera successivement
& l'apport de chacune des deux questions préjudicielles, posées par le Conseil d'Etat italien
(« Consiglio di Stato »), auxquelles la Cour de justice a répondu (II).

I. La place de Uarrét « Undis Servizi » au sein de
la théorie de l'exception « in house »

A. L’état actuel de I'exception « in house »

Initialement apparue dans le cadre des marchés publics, I'exception « in house » a depuis été
étendue aux concessions*, et a connu une certaine postérité jurisprudentielle’ devant la Cour
de justice, qui n'a pas hésité, le cas échéant, a en faire application, que ce soit dans le cas de
questions préjudicielles ou de contentieux initiés par la Commission.

2, Directive 2014/23/UE du Parlement européen et du Conseil du 26 février 2014, sur Pattribution de contrats de concession,
JOUE C 191 du 29 juin 2012, p. 84, article 12 ; directive 2014/24/UE du Parlement européen et du Consedl du 26 février 2014,
sur la passation des marchés publics et abrogeant la directive 2004/18/CE, JOUE L 94/65, article 17 ; directive 2014/25/UE
du Parlement européen et du Conseil du 26 février 2014, relative & la passation de marchés par des entités opérant dans les
secteurs de l'eau, de I'énergie, des transports et des services postaux et abrogeant la directive 2004/17/CE, JOUE L %4 du
28 mars 2014, article 28.

3. CJCE, 18 novembre 1999, Teckal Srl c. commune de Viano, Azienda et Gas-Acqua Consorziale (AGAC) di Reggio Emilia,
aff. C-107/98, pts 49 et 50.

4. CJCE, 13 octobre 2005, Parking Brixen GmbH, aff. C-458/03, Rec. 1-8585, pt. 61.

3. CJCE, 11 janvier 2005, Stadt Halle, C-26/03 ; CJCE, 10 novembre 2005, Commission des Communautés européennes c.
République d'Autriche, aff. C-29/04, Rec. p. 19722 ; CJCE, 6 avril 2006, Associazione Nazionale Autotrasporto Viaggiators (ANAV) c.
Comune di Bari et AMTAB Servizio SpA, aff. C-410/04, Rec. p. 1-3311 ; CJCE, 11 mai 2006, Carbotermo, aff. C-340/0 ; CJCE, 19 avril
2007, Asociacion Nacional de Empresas Forestales (Asemfo) c. Transformaciin Agraria SA (Tragsa) et Administracion del Estado, aff.
(-295/05, 1-3034 ; CJCE, 17 juillet 2008, Commission des Communautés européennes c. République italienne, aff. C-371/05 ; CJCE,
13 novembre 2008, Coditel Brabant SA ¢. Commune d'Uccle et Région de Bruxelles-Capitale, affaire C-324/07, Rec. 2008, p. 1-08457,
pt. 48 ; CICE, 10 septembre 2009, Sea Sr! c. Comune di Ponte Nossa, aff. C-573/07 ; CJUE, 29 novembre 2012, Econord Spa c.
Cnes de Cogno, Varese et Solbiate aff. jtes. C-182/11 et C-183/11 ; CJUE, 13 juin 2013, Piepend ; 29 novembre 2012, Econord Spa
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(Ces conditions réciproques & l'exercice d'un contrile analogue et a activité dédiée ont toute-
fois connu un certain nombre d’aménagements. Ainsi, le contréle que le pouvoir adjudicateur
doit exercer sur sa personne morale « in house », et qui doit étre analogue a celui exercé sur ses
propres services peut, dans le cas d'un opérateur détenu simultanément par plusieurs action-
naires, étre exercé conjointement, c'est-a-dire collectivement dans le cadre de décisions prises
a la majorité par ces actionnaires, auxquelles la collectivité adjudicatrice doit participer, et non
pas individuellement par chaque collectivité prise séparément®. C'est précisément de ce type de
structure qu'il sera question dans la présente affaire. Ce controle conjoint se doit néanmoins
d'étre effectif : les collectivités les plus minoritaires doivent réellement participer au processus
de décision, sans que celui-ci ne repose uniquement sur le pouvoir d'initiative de la collectivité
majoritaire’,

De la méme manigre, dans l’hypothése de l'exercice conjoint du controle ana[ogue par plu-
sieurs collectivités, l’actmte n'a pas besoin d'étre pr1n<:1pa1ement dédiée & un seul pouvoir
adjudicateur, mais peut 'étre & 'ensemble d'entre eux, 14 encore pris collectivement®. De plus,

‘pour pouvoir étre considérée comme dédiée, Uactivité en question n'a pas besoin d’étre exclusive-

ment consacrée au pouvoir adjudicateur. Une activité accessoire réalisée & titre complémentaire
sur le marché concurrentiel peut étre acceptée a condition qu’elle reste limitée. Dans un arrét
Asemfo la Cour de justice a ainsi considéré qu'une entreprise qui réalisait 90 % de son activité
pour le compte de ['Etat espagnol lui dédiait Vessentiel de son activité. Plus tard, ce chiffre a été
rabaissé a seulement plus de 80 % de I'activité dans les directives de 2014.

Les conditions relatives & 'hypothése de I'exception « in house » n'ont en effet pas manqué
d'étre codifiées au sein des directives de 2014, lesquelles y ont apporté un certain nombre de
précisions. Ces directives ont notamment détaché la condition selon laquelle 1a personne morale
«in house » doit étre entierement détenue par des actionnaires publics, & I'exception des formes
de participations « sans capacité de controle ou de blocage », autrefois appréciée - avec davan-
tage de sévérité d’ailleurs’ - dans le cadre de Iexercice du controle analogue.

(Suite note 5)
¢. Cnes de Cagno, Varese et Solbiate, aff. jtes. C182/11 et C183/11 ; CJUE, 13 juin 2013, Piepenbrock Dienstleistungen GmbH & Co.
KG ¢. Kreis Diiren, aff. C-386/11 ; CJUE, 8 mai 2014, Technische Universitit Hamburg-Harburg, Hochschul-Informations-System
GmbH c. Datenlotsen Informationssysteme GmbH, aff, C-15/13 ; CJUE, 19 juin 2014, Centro Hospitalar de Setiibal EPE, Servico de
Utilizaciio Comum dos Hospitais (SUCH) c. Eurest (Portugal) - Sociedade Eurcpeia de Restaurantes Lda, aff. C-574/12.

6. Arrét Coditel Brabant précité ; arrét Sea précité.

7. Arrét Econord précité.

8. Arrét Carbotermo précité.

9. En effet, alors que les directives admettent aujourd’hui la participation de capitaux privés « neutralisés », sans pouvoir
d'influence ou de blocage, la jurisprudence antérieure tendait & exclure systématiquement, sur la base d'une appréciation in
abstracto, toute participation privée, méme dépourvue d'un tel pouvoir,

s
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Bien que le délai de transposition des directives de 2014, dont le terme était fixé le 18 avril
2016", ait aujourd'hui expiré, la Cour de justice n'a pas encore eu l'occasion d'en faire applica-
tion dans ce type de litige. La présente affaire, dont les faits, pourtant postérieurs a leur adop-
tion, remontaient & septembre 2014, ne lui en a hélas pas donné l'occasion. Toutefois, comme
on va le voir, le Conseil d'Etat italien, bien quil n’en n'ait pas fait application, considéré que les
dispositions de telles directives étaient importantes pour le réglement du litige.

B. Bref rappel des faits et de la procédure

Cest encore de I'ltalie dont il egt question dans Faffaire en cause, et du tri deg déchets.
Comme le rappelle Ia Cour de Justice dans cet arrét, la commune de Sulmone, située dans
les Abruzzes, avait choisi, par une délibération en date du 30 septembre 2014, d'attribuer la
gestion de son cycle intégré des déchets urbains™, & une société 3 capital entierement public, Ia
société Cogesa. Cette société était détenue par plusieurs communes de Ia région des Abruzzes
(« Regione Abruzzo »), dont I commune de Sulmone, 3 une hauteur de 200 actions sur 1200,
soif une participation d’environ 16,6 % du capital.

Le 30 octobre 2014, les collectivités territoriales associées au sein de cette société conclurent
une convention en vue d'exercer conjointement sur elle un contrile analogue & celui qu'elles
exercaient sur leurs propres services, A cette date, le contrat d'attribution de services entre la
société Cogesa et la commune de Sulmone Navait pas encore été signé.

Clest cette décision d'attribution du marché & la société Cogesa par la commune de Sulmone
qui fit T'objet d'un recours de la part d'une société concurrente, la société Undis, Celle-ci faisait
en effet valoir que la condition tenant au contrfe analogue exercé par la commune de Sulmone
sur la société Cogesa n'aurait pas été remplie, la convention portant sur un tel contrdle ayant
€té signée postérieurement 3 la décision d’attribution.

Surtout, Cest la condition relative 4 Fessentiol de lactivité qui posait probleme en l'espece.
En effet, la région des Abruzzes avait fait obligation a la société Cogesa, en vertu des principes
d'autosuftisance, de subsidiarité et de proximité, de traiter et de valoriser les déchets urhains,
non seulement de ses collectivités actionnaires, mais encore d'un certain nombhre d’autres com-
munes qui, sans doute plus petites ou moins fortunées, n'étaient pas actionnaires de Ia société,

Ainsi, cette société se trouvait devoir fravailler, non seulement pour le compte de ses collectivi-

10. Directive 2014/23/UE, article 51 ; directive 2014/24/UE, article 90,
11. Lieu de naissance d'Ovide,

12. Ton entend par « gestion intégrée », dans le domaine de Fenvironnement, une gestion qui tend & incorporer Fensemble
des dimensions en jeu, 4 la fois, sociales, environnementales, économiques etc... La gestion intégrée des déchets tend donc
a prendre en charge l'intégralité du ¢ycle de prise en charge des déchets urbaine - collecte, tri, recyclage, redistribution des
matiéres premiéres, ventes - le cas échéant & caractére social etc ; L. Rocher, « Les contradictions de la gestion intégrée des
déchets urbains : I'ncinération entre valorisation énergétique et refus social », Repue Fluz, 2008/4, n° 74, pp. 22.99.

TR
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tés actionnaires, mais encore pour un certain nombre de collectivités non-actionnaires. La ques-
tion se posait donc de savoir de quelle maniere cette activité, qui n'était ni réalisée au profit des
collectivités actionnaires, ni exercée en tant quopérateur banalisé sur le marché concurrentiel
au profit de tiers, devait étre comptabilisée dans le bilan de Pappréciation de lactivité dédiée.

Cette question était déterminante dans la mesure oti, comme on I'a dit précédemment, pour
pouvoir satisfaire les conditions de la relation «in house », la personne morale objet du controle
analogue doit réaliser avec celle ou celles exercant un tel contrdle Vessentiel de son activité.
Or, dans un arrét Asemfo de 2007, 1a Cour de justice de 'Union européenne n'avait pu estimer
vérifiée cette condition que dans le cas d'une société réalisant 90 % de son activité au profit
des pouvoirs adjudicateurs actionnaires’®, seuil ultérieurement rabaissé & « plus de 80 % » de
Pactivité par les directives de 2014,

La société Undis, concurrente de la Cogesa, soutenait que activité exercée au profit des
collectivités non-actionnaires devait dtre comptabilisée, et assimilée a une activité réalisée au
profit de tiers, i bien que Iactivité réalisée par la Cogesa pour ses collectivités actionnaires ne
s'élevait plus qua 50 % de son activité totale.

Le décompte de Lactivité dédiée posait également un autre probleme dans ce cas d'espece.
Dans la mesure ot la convention portant sur la consolidation de l'activité « in house » avait été
conclue le 30 octobre 2014, soit postérieurement a la décision d'attribution de certains marchés,
dont celui conclu par Ja commune de Sulmone le 30 septembre 2014. Ainsi, se posait encore la
question de savoir si lactivité passée exercée au profit des collectivités actionnaires devait étre
également prise en compte au titre de Tactivizé dédiée.

Laffaire ayant été portée devant le Tribunal administratif de la Région des Abruzzes
(« Tribunale amministrativo regionale per 'Abruzzo ») celui-ci ne retint pas le raisonnement
présenté par la société Undis. Gette juridiction eonsidéra non seulement que, compte tenu de la
convention qui avait été signée le 30 octobre 2014, la commune de Sulmone devait &tre regardée
comme exercant de maniére conjointe avec les autres collectivités actionnaires, un controle ana-
logue exercé sur ses propres services, mais encore que la condition tenant & lessentiel de lactivi-
16 était elle aussi remplie. En effet, le tribunal considéra que, pour apprécier Vactivité totale de
la société Cogesa par rapport a laquelle la fraction dactivité dédie aux pouvoirs adjudicateurs

actionnaires devait atre appréciée, il ne fallait pas tenir compte de Vactivité réalisée au profit
des collectivités non actionnaires, si bien que cette société pouvait &tre regardée comme réali-
sant 90 % de son activité dans le cadre des missions confiées par ces pouvoirs adjudicateurs.
La société Undis SPA fit alors appel de ce jugement devant le Conseil d'Ktat italien
(« Consiglip di Stato »). Confronté aux difficultés dinterprétation précédemment évoquées, le
Conseil d'Biat italien considéra que, si pour répondre & cette question, il ne pouvait faire appli-

13. CJCE, 19 avril 2007, Asemfo c. Tragsa, aff. C-295/05, pt. 63.
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cation des directives de 2014, les dispositions de ces directives étaient toutefois importantes ==
regard des nécessités tenant 4 la résolution du litige.

des distorsion

3 _ . k. longuement ce
Le Conseil d’Etat observa qu'aucune disposition des directives en question ne permettait = Cette condit
répondre & la question qui était relative & I'imputation de la part d’activité réalisée au pro= aujourdhui Jeg

des collectivités non-actionnaires. C'est en I'absence d’'une telle information 4 ce sujet dans le=
directives quil décida de s'adresser & la Cour de justice de I'Union européenne. )

Toujours au sujet de la condition tenant a l'essentiel de 'activité, le Conseil IEtat demand=
encore 4 la Cour si Pactivité réalisée par la société Cogesa au profit de ses collectivités actio=-
naires avant la signature de a convention établissant & proprement parler le controle anals o
et la relation «in house » devait tre effectivement comptahilisée,

mne fraction de
rentiel, tant g
— sans que lor
=ntre ces deux
Zétanchéité co

La plupart d

C'est donc de ces deux questions préjudicielles que fut saisi la Cour de justice de IUriz= ves de 2014 1
européenne. Ce sont ces deux questions préjudicielles que Ion va étudier ici successivemens activité dite «
: “activité réalis

Zevait étre reg

“astice de I'Uni

I1. L'apport de Uarrét « Undis Servizi » : les
précisions apportées par la Cour de justice sur les
modalités de calcul de Uactivité dédiée

1ue cette activ
Ze précisions,
rezardée comm
moms de 10 %

actionnaires™,

A. I’apport de la premiére question préjudicielle : précisions sur ~ Longtemps, ¢
Iimputation de I'activité réalisée au profit de collectivités non- 2 10 %, lactiv
actionnaires dans le calcul de lactivité dite « dédiée » = e relation «

Alors que la eondition tenant & la vérification du controle analogue vise 4 assurer lexisten=
d'une véritable continuité fonctionnelle entre les deux personmes en jeu, et absence de re=
contre de deux volontés autonomes - la relation « in house » s'assimilant en quelque sorte 2 =
« non-contrat »M, ou, pour reprendre Fexpression de M. le Professeur Delvolvé, 4 un « contr= 2. « Lexigence qu
avec soi-méme »" —, la condition qui lui est réciproque, relative & lessentiel de Factivité re ijtg:‘;i:;‘;cg“:
quant a elle une finalité d'ordre économique. Le droit de 'Union européenne entend ainsi évize- e nest s porey
qu'en intervenant comme un opérateur économique sur le marché, la personne « in house », == s collectivités qui la

semateurs. En revar
== collectivités, 11
w2 Lo souct de préser
~. Conclusions de

~ 5. 13001, pt. 112
“oaques | éléments

Jouit en quelque sorte d'une rente du fait de sa position privilégié au regard des prestations
quelle réalise pour le compte de ses collectivités controlantes, en tire un avantage indu, et cv=

14. J.M. Peyrical, « Que reste-t-1 du “in house” ? » ; RFDA, 2005 p. 955 ; voir zussi M. Peltier, « Les prestations “n ho==

: ; h = 2ouse ef aides d'Rt
entre un pouvoir adjudicateur et une société & la poubelle ? », LPA, 2006, n° 14, p. 6. = Arrét Carboterr
15. P. Delvolvé, « Marchés publics : les critéres des contrats maison », Rev. dr. UE, 2002, p. 55. = Arrét Asemfo
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des distorsions & la concurrence, Dans le présent arrét, la Cour de justice rappelle d'ailleurs
longuement cette justification!®.

Cette condition est toutefois appréciée avec une certaine souplesse, la Jurisprudence, et
aujourd’hui les directives n'excluant pas la possibilité, pour la personne « in house » d’exercer
une fraction de cette activité en tant quopérateur économique banalisé sur le marché concur-
rentiel, tant que celle-ci demeure minoritaire — Jusqua «moins de 20 % de Pactivité totale »
~ sans que l'on ait encore résoly, dailleurs, la question de savoir si les éventuels transferts
entre ces deux activités doivent ou non étre considérés comme des « aides d'Etat », en I'absence
d'étanchéité comptable et juridique!”

- La plupart des litiges qui s'étaient posés devant la Cour de Justice, jusqu’a ce que les direc-
tives de 2014 ne viennent clarifier 1a question concernaient en effet la répartition entre cette
activité dite « dédiée » réalisée au profit des seules collectivités publiques actionnaires, et
Pactivité réalisée au profit de tiers, en particulier le seuil chiffré 4 partir duquel cette condition
devait étre regardée ou non comme vérifide. Si, dans Farrét Carbotermo, de 2006, la Cour de
Justice de 'Union européenne avait pu se contenter d’affirmer, d'une maniére assez Imprécise,
que cette activité devait revatir un « caractére marginal »®, celle-ci apporta par la suite plus

 de précisions, dans son arrét Asemfo, de 2007 en considérant que cette condition pouvait étre

regardée comme vérifiée dans le cas d'une activité complémentaire ne représentant qu'un peu

moins de 10 % de I'ensemble de I'activits réalisée, le reste tant réalisé au profit des collectivités
actionnaires’,

Longtemps, cette jurisprudence Asemfo a d'ailleurs pu laisser croire quau-dela de ce seuil
de 10 %, Pactivité complémentaire exercée sur le marché était incompatible avee Iexistence
d'une relation « in house ». Récemment encore, dans ses conclusions relatives 4 I'affaire Centro

16. « Liexigence que la personne en cause réalise Tessentiel de son activité avec la ou les collectivités quila détiennent a pour
objet de garantir que la directive 2004/18 demeure applicable dans le cas o une entreprise controlée par une ou plusieurs
collectivités est active sur o marché, et done susceptible dentrer en concurrence avec d'autres entreprises. En effet, une entre-
prise n'est pas nécessairement privée de liberté d'action du seul fait que les décisions la concernant sont contrélées par la ou
les collectivités qui | détiennent, si elle Peut encore exercer une partie importante de son activité économique auprés d’autres
opérateurs. En revanche, lorsque les Prestations de cette entreprise sont substantiellement destinées & cette seule ou & ces
seules collectivités, il apparait justifié que cette entreprise échappe aux contraintes de la directive 2004/18, cellesci étant dictées
par le souci de préserver une concurrence qui n'a, en ce cas, plus lieu d'stre » ; arrét Undis, pt. 33.

17. Conclusions de M. Favocat général GeeThoed, présentées le 28 septembre 2006, dans Iaffaire Asemfo, aff (C-295/05, Rec.
2006, 1-3001, pt. 111 ; voir aussi & ce sujet, E. Fatome, A. Menemenis, « Concurrence et liberté d'organisation des personnes
publiques : élément§ d'analyse », AJDA, 2006, p. 67, voir p. 75 ; I Olivier, J.-L. Lesquins, « Nouvelles directives européennes,
in house et aides d'Etat », Contrats of Marchés publics, n° 8-9, a0t 2014, étude 8.

18. Arrét Carbotermo précité, pt. 63

19. Arrét Asemfo précité, pt. 63,

———
e i
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Hospitalar, de 2014, l'avocat général Mengozzi avait pu encore estimer cette activité incoms
tible lorsqu'elle représentait exactement 20 % de Vactivité totale.

Toutefois, dans le cas prégent, la question ne limitait pas I'alternative habituelle en= =
activités de marché et les activités « in house », c'est-a-dire, entre Iactivité réalisée poes
compte de clients, dans une optique de profit, et Pactivité réalisée pour le compte des persomme
morales contrdlantes, mais impliquait une troisiéme catégorie de personnes qui ne relevass
ni de 'une ni de Pautre des deux précédentes : les.collectivités non-actionnaires de la persees

morale «in house », envers lesquelles celle-ci était toutefois obligée en raison de ses ohize

dintérét général. Comment fallait-il, en effet, comptabiliser activité réalisée pour le compe= ¢

JLEEE =

ces personnes dans le bilan du décompte de Lactivité dédiée réalisée par la Cogesa ? La rénes

a cette question était déterminante pour cette société, dans la mesure ou selon le raisonnemes
choisi, la relation « in house » était, ou non vérifie.

En effe, trois options différentes s'offraient & la Cour de justice. Tout d'abord, cette acer
réalisée au profit de sociétés non-actionnaires pouvait tre assimilée 3 Pactivité exercés ==
le marché concurrentiel au profit de tiers. Dans un tel cas, le volume dactivité dédiéz 2= -
société Cogesa était nettement minoré. En effet, Iactivité réalisée pour les collectivités mo
actionnaires, considérées comme des tiers, venait alors augmenter le volume d’activité totz’= =
la Cogesa, pour un volume d’activité dite « dédiée », consacrée personnes morales actionnz==
constant, qui diminuait ainsi de maniére relative. Dans une telle hypothése la Cogesa ne pe

vait étre regardée que comme n'exercant que 50 % de son activité pour le compte de ses actm
naires, soit un pourcentage trés en deca du seuil de « plus de 80 % » exigé par les directives =
2014 pour la reconnaissance d’'une relation « in house ».

Bien qu'elle ne fut pas évoquée dans les débats, la deuxiéme option, diamétralement oppos=
& la premiére, aurait consisté & rattacher Vactivité réalisée au profit de collectivités non-acse=
naire & l'activité dite « dédiée », réalisée pour le compte des collectivités actionnaires exer-==
leur controle analogue sur la personne morale « in house » — sous réserve du fait, bien sir. ==
ces collectivités non-actionnaires puissent justifier de leur participation & un controle analaz
effectif sur la société Cogesa. Il va sans dire que, dans un tel cas, le volume de Pactivité diz-
aurait 6té porté trés nettement au-dessus de 90 % de l'activité totale de la société Cogess.

Bien que la Cour n'ait pas méme évoqué cette deuxieme option, celle-ci était loin d’étre ahes
rante au regard de sa propre jurisprudence. En effet, cette activité se rattachait bien & une 2=
vité dintérét général, réalisée dans le cadre des obligations relevant de la sphére publigue =
non pas & une activité de profit réalisée sur le marché. Il est difficile de concevoir, en effet, co=
ment l'exercice d'une telle activité serait susceptible de créer des distorsions a la concurrencs

20. Conclusions de M. Pavocat général, présentées le 27 février 2014, dans Vaffaire Centro Hospitalar de Setiibal, EPE Se—
de Utilizagio Comum dos Hospitais (SUCH) . Eurest Portugal - Sociedade Europeia de Restaurantes Lda, off. C-574/12, 02 ==
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Ensuite, avant I'arrét Econord, de 2012, lequel a rappelé que le contrile analogue exigeait la
participation, tant aux organes de direction qu'au capital de la personne morale controlée 21,
exigence reprise dans les directives de 2014, il n'avait pas toujours été exclu que la relation « in
house » puisse se réaliser en dehors de toute participation capitalistique de I'entité controlante,
dés lors que les collectivités non-actionnaires satisfaisaient les deux conditions précédemment
rappelées. C'est ainsi que la Cour avait pu considérer comme vérifiée cette relation pour des col-
lectivités qui ne détenaient qu'une fraction pratiquement symbolique de leur personne morale
«in house », comme dans l'arrét Asemjo, ot celle-ci ne s'élevait qu'a 0,25 % du capital. Ce point
de vue avait pu méme étre-envisagé, un temps par certains des Avocats généraux”, en dépit
de 'ancienne jurisprudence Coname®, de 2005, qui avait semblé, avant Iarrét Econord, exiger
un seuil d'intensité capitalistique minimale. D'ailleurs, une telle conception était en adéqua-
tion avec une approche dite « privatiste » selon laquelle les contours de la relation « in house »
auraient été ceux de I'effectio societatis, ou sphére d'influence publique. - _

Surtout, dans cette affaire, la réalisation de telles missions au profit des collectivités action-
naires ne relevait non pas de I'expression de la volonté de la société Cogesa, mais lui était
imposée de maniére unilatérale, sur la base d'obligations légales tirées des principes d’auto-
suffisance, de subsidiarité et de proximité précédemment évoqués. Or, lon sait 'importance de
ce caractére d'obligation unilatérale aux yeux de la Cour, dans la détermination de I'existence
d'une relation interne. Dans un arrét dit « Correos », de 2007 la Cour n'avait d’ailleurs pas
hésité & caractériser une telle relation sur cette seule base, sans méme rechercher si I'entité en
«question, qui pouvait alors étre qualifiée de « service instrumental », réalisait avec les pouvoirs
adjudicateurs la détenant l'essentiel de son activité™,

Enfin, & mi-chemin entre les deux solutions précédemment évoquées, une troisieme option,
plus modérée, s'offrait encore & la Cour de justice. Elle consistait & ne pas comptabiliser du

21. Arrét Econord, de 2012, précité, pt. 33.

22. « Une telle réponse négative a certes 6té apportée depuis par Varrét Coname, en 2005, car une participation & hauteur de
0,97 % du capital social a été considérée comme insuffisante.

Larrét Asemjo a toutefois clairement montré que l'importance de la participation d'une collectivité publique individuelle &
une structure de coopération de collectivités publiques ne fait pas (plus) fonction d'indicateur de la possibilité de contrile, La
Cour a expressément précisé qu'une participation méme aussi faible que, par exemple, 0,25 % du capital d'une telle structure
(1% du capital était détenu par quatre Communautés autonomes, disposant chacune d'une action) ne s'oppose pas & ce que
P'on puisse considérer, vis-a-vis de I'ensemble des collectivités territoriales affiliées, que ladite structure réalise une missicn de
services quasi -interne » ; conclusions de Mme I'avocat général Verica Trstenjak présentées le 4 juin 2008 dans Iaffaire Coditel
Brabant, précitée, pts. 70 et 71. '

23. CJCE, 21 juillet 2005, Coname ¢. Padanio Acque SpA ; C-231/03 ; pts 23 et 24,

24. CJCE, 18 décembre 2007, Asociacion Profesional de Empresas de Reparto y Manipulado de Correspondenciz c.
Administracion General del Estado, dit « Correos », aff. C-220/06 ; S. Chavarochette-Boufferet, « Application du droit commu-

" nautaire des marchés publics et réorganisation administrative des personnes publiques Vers un second souffle de 'hypothése
particuliere du in house ? », AJDA, 2008 p. 2147.
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tout Tactivité réalisée pour le compte des collectivités non-actionnaires, et 4 ne prendre en
compte, pour le chiffre d'activité totale, que lactivité dédiée précédemment évoquée, réalisée
pour le compte des collectivités actionnaires exercant un controle analogue, et 'activité exercée
pour le compte d’autres personnes morales que les collectivités territoriales, actionnaires ou
non-actionnaires. Lactivité dédide sélevait alors & 90 % de l'activité totale, chiffre pleinement
compatible avec lexistence d'une relation « in house ». C'est 14 d’ailleurs la solution que retint le
tribunal administratif italien, pour qui la Cogesa entretenait une relation «in house » effective
avec ses collectivités aetionnaires.

Malheureusement pour la société Cogesa, clest la premiére option, la plus défavorable, que
choisit la Cour de justice. Elle considéra en effet, 2 la suite d’un long raisonnement qui Tui
donna Toccasion de rappeler la justification de Iexception «in house » et de ses différentes
conditions, que l'activité réalisée au profit des collectivités publiques non associées devait étre
assimilée a une activité réalisée au profit de tiers, & la maniére d'une activité exercée sur le
marché concurrentiel, quand bien méme celle-ci aurait été adressée 2 des personnes morales
relevant de la sphére publique, dans le cadre d'obligations de service public?.

Une telle solution n’est pas sans rappeler celle retenue dans Iarrét Centro Hospitalar de
2014, dans lequel la Cour de justice a assimilé & des actionnaires privés, incompatibles avec
Pexercice d'un confrole analogue, un certain nombre d'institutions caritatives, qui détenaient
des parts dans le capital d'une personne morale « in house »%, L'avocat général Mengozzi, suivi
par la Cour, avait alors affirmé qu'aussi louahles soient-ils, les objectifs poursuivis par de telles
mstitutions ne pouvaient étre regardés comme relevant de missions de service public?,

Sans surprise, dans le présent arrét, la Cour de justice s'inscrit toujours dans le rejet d'une
conception dite « privatiste » de la relation « in house », dont les contours s'identifieraient avec
ceux, plus ou moins larges, d'une sphere d'influence publique, ou affectio societatis publique.
Lon sait en effet que, dans le domaine du droit de la concurrence, Iunité économique entre
les sociétés méres et leurs filiales — qui est, mutatis mutandis, au droit de la concurrence, ce

25. Arrét Undis, pts 85 et 38.

26. CJCE, 19 juin 2014, Ceniro Hospitalar de Setiibal, précité, pts. 36, 37 et 39 ; S. Brameret, « Association et in house :
un rendez-vous manqué », La Semaine Juridique Adminisirations et Collectivités territoriales, n° 41, 13 octobre 2014, 2279 ;
W. Zimmer, « Relation in house et eritiste du contréle analogue », Contrats et Marchés publics, n° 10, octobre 2014, comm. 256 ;
D). Simon, « Exception « in house », Services hospitaliers », Europe, n° 89, aoiit 2014, comm. 332,

27. Conclusions de I'avocat général Mengozzi dans Iaffaire Centro Hospitalar, précitées,
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que Dexception « in house » ost au droit de la commande publique®™ — peut étre présumée deés
Jors que le capital de ces dernieres est enticrement détenu par les sociétés meres, un tel indice
étant suffisant pour caractériser I'«influence déterminante » de la société mere sur sa filiale. En
droit de 1a commande publique, si Fexistence d'une affectio societatis publique est une condition
nécessaire 2 1a caractérisation d'une relation « in house », celle-ci ne saurait en aucune maniére
stre suffisante. Quand bien méme les collectivités en question se rattacheraient indiscuta-
blement & une telle sphére d'influence publique, Tactivité réalisée & leur profit ne saurait en
aucune manitre étre assimilée & Lactivité dédiée exigée pour réaliser une telle relation.

Toutefois, il est tout 2 fait intéressant de noter que, s, dans le présent arrét, la Cour de justice
assimile Pactivité exercée au profit de collectivités territoriales non-actionnaires & une activité
véalisée au profit, de tiers, cest-a-dire, pratiquement & l'activité concurrentielle exercée par la
société Cogesa sur le marché — et cela alors méme que cette activité résulte pourtant précisé-
ment de 1a satisfactions de missions de service public - ce n'est pas tant en raison de I'absence
de participation de ces collectivités non actionnaires au capital de cette société que parce que
celles-ci ne participent pas a Pexercice conjoint du controle analogue. En effet, il ressort trés
intelligiblement du raisonnement de 1a Cour de justice, en particulier du point 33 de son arrét
que cest principalement cette absence de controle analogue qui cause I'assimilation de ces col-
Tectivités a des tiers™.

Clertes, lon ne peut nier que, conformément 4 la jurisprudence Econord précitée, ainsi qu'aux
directives de 2014, cette absence de controle analogue conjoint des collectivités en cause résulte
de leur absence de participation au capital, un tel controle étant vérifié dans le cas de la parti-
cipation, fant qux organes de direction qu'au capital.

Toutefois, 'on peut se demande ce qu'il serait advenu si ces collectivités, bien que non-action-
naires, avaient, sétaient vu reconnaitre le droit, en vertu de la convention signée entre la
société Cogesa ef les collectivites actionnaires, de participer effectivement, et par leur représen-
tation au sein des organes de direction, au controle exercé conjointement sur la société Cogesa.

98, Voir notamment CJCE, 10 septembre 2009, Akzo Nobel c. Commission des communautés européennes, aff C-97/08 P,
pt. 62 ; CJCE, 25 octobre 1985, Allgemeine Flehtrickits-Gesellschaft ARG-Telefunken AG c. Commission des Communautés
européennes, aff. 107/82, Rec. 3151, pt. 50 ; cette comparaison entre Tunité économique entre les sociétés méres et leurs filiales
west pourtant pas trés {réquente dans la doctrine. Voir notamment Pierre-Yves Monjal, « La fonction juridique suspensive du
principe de solidarité ; Remarques sur a juridicité neutralisante d'un principe social dans Jenvironnement concurrentiel euro-
péen », Revue du droit de PUnion européenne, 1/2013, voir note 104 ; voir aussi, A, Deroudille, « La notion dunité économique
en droit de I'Union européenne », Revue du droit de 'Union européenne, n° 2016-3.

99. « Par conséquent, 4 la lumiére de cette jurisprudence, dans laffaire au principal, les collectivités territoriales qui ne sont
pas associées de Cogesa doivent stre considérées comme des tiers. En effet, selon les indications figurant dans la décision de
renvoi, il nexiste aucun rapport de controle entre ces collectivités et cette société, de sorte que le lien interne particulier, qui
justifie selon la jurisprudence de la Cour Vexception en ce qui concerne les attributions dites «in house », entre le pouvoir
adjudicateur et Ientité adjudicataire fait défaut », arrét Undis, pt. 33.
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[l est certain qu'un tel controle analogue aurait été vérifié, a minima, si ces collectivités avaient
détenu une part ne serait-ce que symholique du capital de la Cogesa.

Enfin, la Cour de justice ne manque pas également de relever que les prestations réalisées
au profit des collectivités non-actionnaires résultaient d'obligations légales, imposées unilaté-
ralement & la Cogesa. Bien que la Cour apporte formule a ce sujet toujours la méme objection.
cette prise en compte révele I'importance d'un tel élément.

B. L’apport de la seconde question préjudicielle : 1a possibilité de
comptabiliser I'activité déja exercée avant la consolidation de la
relation « in house »

La question de la prise en compte de I'activité des collectivités non-actionnaires n’était pas
la seule qui se posait & la Cour de justice. En effet, les faits ayant donné lieu & Parrét Undis
posaient également un autre probleme de taille : c'est seulement le 30 octobre 2014 que la
convention portant sur la consolidation de la relation « in house » a été conclue entre I'ensemble
des collectivités actionnaires et la société Cogesa. Or, & cette date, celle-ci avait déja commencé
a exécuter un certain nombre de ses prestations avec ses collectivités actionnaires, y compris
la commune de Sulmone, avec laquelle elle avait signé un marché le 30 septembre 2014, soit
un mois auparavant.

Ainsi, la question se posait de savoir si cette activité réalisée avant la concrétisation d’'une
relation du contrdle analogue, ou du moins sa formalisation, devait &tre comptabilisée dans le
cadre de lactivité dédiée, propre & caractériser la relation « in house ».

La encore, la Cour de justice disposait, en somme de trois options. La plus sévére consis-
tait tout d’abord ne comptabiliser strictement que I'activité réalisée au profit des collectivités
actionnaires & partir du 30 octobre 2014, soit 1a date de consolidation de 1a relation « in house »,
par la convention précitée, et & refuser de prendre en considération toutes les prestations com-
mencées avant cette date.

A Topposé, la Cour de justice pouvait au contraire comptabiliser Pensemble de Pactivité
réalisée au profit de ces collectivités avant I'entrée en vigueur de la convention formalisant le
controle analogue des collectivités sur la société Cogesa.

Enfin, comme pour la premiére question préjudicielle, une troisieme option aurait consisté
a opérer une distinction, au sein des prestations en cause, entre celles qui étaient toujours en
cours au moment de la consolidation du contrile analogue au moment de la conclusion de la
convention du 30 octobre 2014, et celles qui étaient au contraire déja achevées a cette date.
Seules les premiéres auraient pu étre comptabilisées au titre de Pactivité dédiée.

Contrastant avec son approche de la résolution de la premiére question préjudicielle, cest
ici la solution la plus clémente qu’a retenu la Cour de justice, puisquelle a considéré, au
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point 42 de son arrét, quil convenait de prendre en compte, pour déterminer si la personne « in
house » dédiait bien Tessentiel de son activité a ses collectivités actionnaires, toutes les circons-
tances d’espéce, y compris l'activité réalisée par cette personne avant que le controle analogue,
exercé conjointement, ne soit devenu effectif®’. Ainsi, 'ensemble des prestations débutées avant
le 30 octobre 2014 peuvent atre comptahilisées au titre de cette activité dédiée, quand bien
méme elles auraient été achevées a cette date.

Avant de parvenir & une telle conclusion, la Cour de justice opére néanmeins une distinction
entre les prestations encore en cours d’exécution au moment de la signature de la convention
établissant le conirdle analogue, le 30 octobre 2014, et celles déja achevées & cette date, intro-
duisant ainsi une certaine nuance dans le raisonnement précité. Si les premiéres « doivent
assurément » étre prise en compte dans I'appréciation du chiffre de lactivité dédiée, elle précise
que les secondes « peuvent également étre pertinentes », ou « peuvent constituer un indice » du
respect de la condition de Pactivité dédiée™. Ainsi, si la prise en compte des premieres est une
obligation pour la juridiction de renvoi, la prise en compte des secondes n’est qu'une faculté.

Le raisonnement employé ici par la Cour de justice s'inscrit dans la ligne de ses jurispru-
dences, aujourd’hui anciennes, & Toccasion desquelles elle avait opté pour une appréciation
actualisée de l'activité de marché de la personne morale « in house », et de la composition de
son capital. Ainsi, dans un arrét Parking Brixen, de 2005, la Cour de justice a voulu couper
court & tout risque de contournement de la relation « in house », en considérant que, quand bien
méme la personne morale «in house » réaliserait effectivement I'« essentiel » de son activité,
voire la totalité de celle-ci avec les pouvoirs adjudicateurs qui la détiennent au moment précis
de la consolidation du contrle analogue, 1a relation « in house » devrait étre écartée sl résulte
de son profil juridique général, en particulier de son objet social et de sa portée géographique,
que celle-ci a manifestement voeation & diversifier son activité, dans un cadre concurrentiel™.
D'une maniére comparable, dans une affaire Commission contre Autriche, de la méme année,

30. « Bu égard aux considérations qui précédent, aux fins de déterminer si lentité adjudicataire réalise I'essentiel de son acti-
vité pour les collectivités territoriales qui sont ses associées et qui exercent sur elle, de manitre conjointe, un contréle analogue
& celui quelles exercent sur leurs propres services, il convient de prendre en considération toutes les circonstances de Tespéce,
parmi lesquelles peut figurer Pactivité que cette entité adjudicataire a réalisée pour ces mémes collectivités territoriales avant
qu'un tel controle conjoint ne soit devenu effectif », arrét Undis, pt. 42.

31. « Bn Poccurrence, il ressort des indications figurant dans la décision de renvoi que Cogesa a déja exercé des activités pour
les collectivités territoriales qui la détiennent avant la conclusion de la convention du 30 octobre 2014, Ces activités doivent
assurément &tre prises en considération lorsquelles perdurent encore au moment d'une attribution de marché puhlic. En outre,
des activités achevées avant le 30 octobre 2014 peuvent également &fre pertinentes pour apprécier si la condition concernant
la réalisation de Fessentiel de Pactivité est remplie. En effet, les activités passées peuvent constituer un indice de 'importance
de Pactivité que Cogesa projette d'exercer pour ses autorités territoriales associées aprés que leur contrdle analogue a pris
effet », idem, pt. 41.

39, Arvét Parking Briven précité, pt. 65 ; voir aussi, & ce sujet, les conclusions de Mme I'avocat général Verica Trstenjak,
présentées dans Taffaire Coditel Brabant, aff. C-324/07, pt. 86.

v
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la Cour avait pu considérer qu'une personne morale & Torigine entiérement détenue par des
actionnaires publics pouvait se voir écarter du bénéfice du controle analogue s était établi
qu'un tel capital avait vocation & étre ouvert 3 des actionnaires privés®,

C'est ici, en substance, & un raisonnement comparahle que procede la Cour de justice, mais
d'une maniére inversée, les deux raisonnements en cause n'étant que deux formes différentes
d'une méme appréciation actualisée de Yactivité dédice de la personne morale « in house ».
Si, dans T'affaire Parking Brixen, celle-ci avait pu estimer que l'activité de marché futyre ou
potentielle était incompatible avec l'existence d'une relation « in house » 1ci, Cest au contraire
Tactivité dédiée passée qui, étant reportée au moment de Ja concrétisation du controle analogue,
vient au secours d'une telle relation

En procédant ainsi, la Cour de Justice confirme encore le douhle mode d'appréciation, 4 la
fois qualitatif, et quantitatif dune telle activité dédice, qu'évoquait déja T'avocat général Stix
Hackl, dans ses conclusions relatives & P'affaire Stadt Halle en 2005*, ainsi que la Cour de
Justice dans son arrét Carbotermo de 2006™. En effet, pour déterminer sj Ja personne morale
«1n house » a bien la vocation d'étre un opérateur dédié, il convient de prendre en compte, outre
Pactivité effective proprement dite, un certain nombre d'autres indices qui révélent une telle
vocation. Parmi ces indices, Iactivité passée occupe une place importante, comme Laffirme Ia
Cour de justice, méme lorsque celle-ci concerne des prestations déja achevées au moment de la
concrétisation du controle analogue®

Enfin, un tel raisonnement s'ingert encore dans le sillage de L'article 12, paragraphe 5,
alinéa 2 de la directive 2014/24/UE selon lequel, lorsquil n'est pas possible de déterminer la
fraction du chiffre d'affaires que la personne morale « in house » réalige avec les pouvoirs adju-

dicateurs qui la détiennent, en raison de la date de début de ces activités, il est possible d’avoir
recours a des projections®”.

33. Arrét Commission c. Autriche, précité, pts 40 et suivants.

34. « Le juge national doit done évaluer Je caractére essentiel des activités» au moyen d'éléments quantitatifs et qualitatifs.
La position sur le marché de lentité controlée, cest-a-dire en particulier sa situation concurrentielle par rapport & d'éventuels
concurrents, pourrait d'ailleurs également jouer un réle » ;«Il convient encore de préciser que ce sont les activités effectives qui
importent et non pas les activités possibles d'aprés la loi ou les statuts de Iy Société, ni méme les activités auxquelles T'entité

contrélée est obligée » ; conclusions de M, T'avocat général Stix-Hackl, présentées le 23 septembre 2004, dans Laffaire Stgd
Halle ¢. Lochau, aff. C-26/03, pt. 89,

35. Arrét Carbotermo, préceité, pts. 63 et 64,

36. Areét Undjs, pt. 41 précits,

37. « Lorsque, en raison de Ia date de création ou de début des activités de la personne morale ou du pouvoir adjudicateur
concerné ou en raison d'une réorganisation de ses activités, le chiffre d'affaires, ou un autre parametre 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 caleu]
des activités est vraisemblable, notamment par deg projections d'activités »
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Conclusion

Bien que n'étant certainement pas qualifiable de « grand arrét » relatif & Pexception «in
house », larrét Undis Servizi, dont 1l a été question ici apporte néanmoins un certain nombre
de précisions tout a fait intéressantes au sujet de la condition relative a I'activité dédiée, que la
personne « in house » doit réaliser, principalement au profit des collectivités qui la détiennent,

La Cour de justice fait délimite ici assez sévérement les contours des personnes morales
pouvant avec lesquelles cette activité peut dtre exercée, pour pouvoir étre qualifiée de dédiée,
qui ne peuvent étre que les collectivités actionnaires de I'entité « in house », et qui exercent
sur celle-ci leur contrile analogue. La Cour coupe ainsi court 3 certaines tentatives d'inclusion
de toute forme d’activité de susceptible se rattacher de prés ou de loin & Iintérét général au
périmétre de lactivité dédide.

Cest avec davantage de souplesse, en revanche, que la Cour apprécie la possibilité de repor-
ter l'activité passée, y compris méme, dans certains cas, les prestations déja achevées, dans le
calcul d'une telle activité dédiée, confirmant ainsi le caractére cohérent de l'approche actualisée
de ce décompte, quelle avait déja eu l'occasion de développer dans son arrét Parking Brixen,
de 2005.

Enfin, bien que les directives de 2014 n’aient malheureusement pas encore été applicables &
ce litige, il est intéressant de voir comment, tant le Conseil d’Etat italien, que la Cour de justice
de 'Union européenne n'ont pas manqué den tenir compte dans leurs raisonnement, livrant
ainsi un avant-godt de leur application future dans la jurisprudence de I'Union européenne.

C'est sans doute le prochain arrét de la Cour de justice relatif au « in house » qui nous don-
nera l'occasion d'en savoir davantage sur les modalités d’application de ces textes !
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