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Avertissement
Le Guide de la commande publique a depuis l’origine été une œuvre collective. Les trois auteurs initiaux ont été Xavier Bezançon, Philippe Cossalter et Christian Cucchiarini.
Ils ont été rejoints pour la quatrième édition par Jacques Fournier de Laurière.
La cinquième édition était due à Philippe Cossalter, Jacques Fournier de Laurière et Philippe Mazet.
C’est ce même groupe d’auteurs qui a rédigé la présente sixième édition.
Chacun pour sa part a rédigé ou mis à jour les parties suivantes. Philippe Cossalter : Parties I, II, III, VIII et IX. Jacques Fournier de Laurière : Parties IV, VII, X. Philippe Mazet : Parties V, VI.
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Partie 1
Introduction
Chapitre 1
Champ d’application de la commande publique
1Qu’est-ce que la commande publique ?
La notion de « commande publique » recouvre l’ensemble des processus par lesquels une personne morale de droit public ou une entité en dépendant :
	procède à des achats de travaux, de fournitures et de services ;

	ou organise une prestation pour le compte de tiers (en général pour les usagers de la collectivité qu’elle gère).


Sont des contrats de la commande publique l’ensemble des contrats relatifs aux deux grands modes de gestion que sont la gestion directe (souvent appelée gestion « en régie ») et la gestion déléguée (aussi qualifiée de façon générique « concession »).
Tous les contrats de la commande publique doivent respecter les principes constitutionnels dégagés par le Conseil constitutionnel sous l’influence du droit communautaire.
La « commande » publique répond donc à des principes communs en matière de publicité et de mise en concurrence, même si les modalités de mise en œuvre de ces procédures est variable d’un contrat à l’autre et d’un domaine à l’autre.
La distinction entre les contrats d’achat et les contrats de délégation a des racines historiques. À presque toutes les époques de l’histoire, la France a disposé de contrats de nature délégataire permettant de concéder la création et la gestion d’un service ou d’un équipement public. Par ailleurs, pour les prestations ponctuelles de fournitures, services et travaux, l’administration recourait à de simples contrats d’achat.
Il est établi que ces contrats d’achat sont depuis le quatorzième siècle réglementés strictement pour assurer le meilleur rapport qualité/prix à la collectivité.
En revanche, les contrats délégataires ont toujours été attribués à l’issue d’une libre négociation en raison de leur complexité. Ces derniers se sont fortement développés à partir du dix-septième siècle sous le nom de « concessions ». C’est au dix-neuvième siècle que les contrats de concession ont atteint le plus grand développement dans l’histoire de la commande publique (chemins de fer, métro, gaz, électricité, eau, etc.).
Au vingtième siècle, ces deux catégories ont été formalisées.
Les marchés publics sont des contrats d’achats à paiement public, dont les règles de passation et d’exécution sont codifiées dans le droit des marchés publics.
Les contrats « délégataires » regroupaient jusqu’en 1993 quatre « formules » qu’étaient la concession, l’affermage, la régie intéressée et la gérance. Ces divers contrats ont été regroupés sous le terme générique de « délégation de service public » par la loi « Sapin » du 29 janvier 1993. Celle-ci pose pour la première fois le principe d’une mise en concurrence.
Les directives communautaires ont progressivement encadré l’attribution de ces contrats, sous forme de concessions de travaux puis sous leurs diverses qualifications de concessions de travaux et services. La directive 2014/23/UE du 26 février 2014 sur l’attribution de contrats de concession est le premier texte encadrant de manière unitaire tous les contrats de concession.
Entre ces deux piliers, les marchés publics d’une part, les concessions ou délégations de service public d’autre part, il est apparu de plus en plus nécessaire de créer une troisième catégorie de contrats désignés par le terme générique de « partenariats public-privé » (PPP). Ces contrats, créés à partir de 1988, mêlent fonctionnellement l’objet d’une délégation de service public (DSP) et le paiement d’un marché public.
Tab. 1.1 Caractères principaux des modes de gestion « classiques »
	Mode de gestion
	Gestion interne ou régie
	Gestion déléguée ou concession

	Types de contrats
	Marchés publics :
	conception/ingénierie ;

	travaux ;

	conception/réalisation ;

	construction/maintenance ;

	construction/exploitation ;

	fournitures ;

	services.


		Concession de travaux ;

	Concession de services ;

	Délégation de service public ;

	Concession d’aménagement.



	Caractéristiques
	La collectivité organise elle-même le service public et le gère. Elle entretient des rapports directs avec les usagers. Elle fait appel en tant que de besoin à des fournisseurs extérieurs en passant des marchés publics soumis au droit des marchés.
	La collectivité organise le service public, mais en délègue la gestion à un partenaire extérieur permanent par un contrat en principe de longue durée. Le cocontractant entretient des rapports directs avec les usagers sous la surveillance de la collectivité et dans le cadre d’un cahier des charges qui règle tous les aspects de la délégation.

	Investissements
	Ils sont réalisés par la collectivité elle-même à partir de ses sources de financement (l’impôt, l’emprunt ou les subventions).
	Lorsqu’un investissement est nécessaire, son financement est en principe assuré par le partenaire privé sur ses fonds propres ou par recours à l’emprunt.

	Contenu du contrat
	Prestations généralement de courte durée :
	de travaux ;

	de fournitures ;

	ou de services.


	Prestations de longue durée pouvant mêler de manière cumulative :
	la conception des ouvrages éventuels ;

	l’investissement ;

	la construction ;

	l’entretien et la maintenance ;

	l’exploitation ;

	les fournitures.



	Degré d’unicité du contrat
	Contrats distincts pour chaque prestation, parfois groupés en entreprise générale.
	Contrat unique en général complexe regroupant toutes les prestations.

	Maître d’ouvrage
	La collectivité est maître de l’ouvrage, elle peut sous certaines conditions déléguer cette fonction de maîtrise d’ouvrage (loi « MOP »).
	Le concessionnaire ou titulaire du contrat de délégation de service public qui comporte des travaux est maître de l’ouvrage.

	Rémunération du contractant
	En principe par la collectivité, qui verse un prix.
	En principe par l’usager qui verse une redevance.

	Choix du contractant
	Ensemble des procédures du Code des marchés publics (appel d’offres, procédure négociée, etc.)
	choix de l’offre économiquement la plus avantageuse.


	Mise en concurrence après avis d’appel public fixant les critères de sélection. Libre négociation avec les candidats dont les offres ont été sélectionnées.



Le terme générique de commande publique recouvre donc deux catégories de contrats : les marchés publics incluant les marchés de partenariat désormais rattachés au corpus des marchés publics d’une part, les concessions au sens large incluant les concessions de travaux de services et d’aménagement. Lorsqu’elles portent sur un service public et sont attribuées par une collectivité territoriale, les concessions sont également qualifiées de délégations de service public.


2Quelles sont les évolutions récentes en matière de commande publique ?
En quelques années la majorité des textes relatifs à la commande publique a été modifiée.
Cette modification s’est faite en deux temps, à partir de l’état du droit existant en 2015.
Jusqu’en 2015, le droit de la commande publique était principalement organisé autour de trois corps de règles pour les marchés publics, les contrats de partenariat et les délégations de service public.
Le Code des marchés publics régissait les marchés publics des personnes morales de droit public. Les marchés de certaines personnes morales de droit privé (appelées « organismes de droit public ») était régis par l’ordonnance n° 2005-649 du 6 juin 2005 relative aux marchés passés par certaines personnes publiques ou privées non soumises au Code des marchés publics.
Les contrats de partenariat étaient soumis à l’ordonnance n° 2004-559 du 17 juin 2004 sur les contrats de partenariat.
Quant aux délégations de service public (DSP), elles étaient régies par la loi du 29 janvier 1993 dite « loi Sapin » pour l’État et les dispositions du Code général des collectivités territoriales(1) (CGCT) pour les collectivités territoriales.
À l’exception notable des dispositions du CGCT relatives aux DSP, rien de cette architecture de textes n’est resté en place.
La première étape de la transformation a eu lieu entre 2014 et 2016.
L’article 42 de la loi n° 2014-1545 du 20 décembre 2014 relative à la simplification de la vie des entreprises a habilité le gouvernement à procéder par voie d’ordonnance pour transposer en droit français deux directives du Parlement européen et du Conseil : la 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 (dite « secteurs classiques ») ; la directive 2014/25/UE du Parlement européen et du Conseil du 26 février 2014 relative à la passation de marchés par des entités opérant dans les secteurs de l’eau, de l’énergie, des transports et des services postaux et abrogeant la directive 2004/17/CE (dite « secteurs spéciaux »).
En matière de marchés publics, le gouvernement a adopté trois textes : l’ordonnance n° 2015-899 du 23 juillet 2015 relative aux marchés publics, le décret n° 2016-360 du 25 mars 2016 relatif aux marchés publics et le décret n° 2016-361 du 25 mars 2016 relatif aux marchés de défense ou de sécurité. L’intégralité de leurs dispositions sont entrées en vigueur le 1er avril 2016. En complément, un arrêté et cinq avis sont également parus au Journal officiel :
	arrêté du 29 mars 2016 fixant la liste des renseignements et des documents pouvant être demandés aux candidats aux marchés publics, NOR : EINM1600215A ;

	avis relatif aux seuils de procédure et à la liste des autorités publiques centrales en droit de la commande publique, NOR : EINM1608119V (marchés et concessions) ;

	avis relatif à la liste des activités qui sont des travaux en droit de la commande publique, NOR : EINM1608130V (marchés et concessions) ;

	avis relatif à la liste des dispositions internationales en matière de droit environnemental, social et du travail permettant de rejeter une offre comme anormalement basse en matière de marchés publics, NOR : EINM1608173V ;

	avis relatif à la nature et au contenu des spécifications techniques dans les marchés publics, NOR : EINM1608199V ;

	avis relatif aux contrats de la commande publique ayant pour objet des services sociaux et autres services spécifiques, NOR : EINM1608208V (marchés et concessions) ;


Concernant la directive concessions, sa transposition a été opérée par l’ordonnance n° 2016-65 du 29 janvier 2016 relative aux contrats de concession.
Cette ordonnance est complétée par le décret du 1er février 2016 n° 2016-86 relatif aux contrats de concession qui règle en détail les modalités de publicité et de mise en concurrence.
D’autres textes ont été adoptés pour préciser certains articles de l’ordonnance et du décret. Outre trois des arrêtés indiqués supra qui sont communs aux marchés et aux concessions, ont été adoptés deux arrêtés spécifiques aux concessions :
	arrêté du 21 mars 2016 fixant le modèle d’avis pour la passation des contrats de concession, NOR : EINM1600212A.

	arrêté du 25 mai 2016 fixant la liste des impôts, taxes, contributions ou cotisations sociales donnant lieu à la délivrance de certificats pour l’attribution de marchés publics et de contrats de concession.


La deuxième étape de la transformation a eu lieu avec l’entrée en vigueur du Code de la commande publique le 1er avril 2019.


3Que change le Code de la commande publique ?
Le Code de la commande publique est un texte unique destiné à assurer la codification (la réunion en un seul corpus de texte) de l’ensemble des règles relatives à la commande publique.
Il était attendu depuis plusieurs années. On peut regretter qu’il ne soit intervenu qu’après les évolutions majeures de 2015-2016 et qu’il ait été nécessaire, presque aussitôt, de modifier les références à la plupart des textes relatifs à la commande publique.
En vertu de l’article 38 de la loi n° 2016-1691 du 9 décembre 2016 relative à la transparence, à la lutte contre la corruption et à la modernisation de la vie économique le gouvernement était autorisé à adopter sur le fondement de l’article 38 de la Constitution, par ordonnance, la partie législative du Code de la commande publique. Le législateur prévoyait que ce code devait regrouper « les règles relatives aux différents contrats de la commande publique qui s’analysent, au sens du droit de l’Union européenne, comme des marchés publics et des contrats de concession ».
Opérée essentiellement à droit constant, la codification devait en outre permettre d’assurer la cohérence d’ensemble des textes et l’harmonisation du droit.
Nous verrons à cet égard que le code a apporté parfois des changements notables.
C’est l’ordonnance n° 2018-1074 du 26 novembre 2018 qui a adopté la partie législative du Code de la commande publique.
Cette ordonnance abroge notamment trois textes majeurs (art. 18) :
	la loi MOP (loi du 12 juillet 1985) ; les dispositions relatives à la maîtrise d’ouvrage publique dans ses rapports avec la maîtrise d’œuvre privée sont désormais intégrées au Code de la commande publique ;

	l’ordonnance n° 2015-899 du 23 juillet 2015 relative aux marchés publics ;

	l’ordonnance n° 2016-65 du 29 janvier 2016 relative aux contrats de concession.


La partie réglementaire du Code de la commande publique a été adoptée en application du décret n° 2018-1075 du 3 décembre 2018 portant partie réglementaire du Code de la commande publique.
Le Code de la commande publique est complété de vingt-et-une annexes dont la liste est établie par une « annexe préliminaire » créée par l’arrêté du 22 mars 2019 portant l’annexe préliminaire du Code de la commande publique (NOR : ECOM1830218A).
Il faut prêter garde au fait que ces annexes contiennent elles-mêmes des annexes.
Malgré la complexité apparente de l’ensemble, le tableau de l’annexe préliminaire permet d’avoir une vision assez sûre de l’état des textes applicables, ce qui est un progrès par rapport à la situation antérieure.
Tab. 1.2 Tableau des textes européens relatifs à la commande publique (en fond gris les textes applicables, en blanc les textes abrogés)
	Marchés publics
	Concessions

	Travaux
	Services
	Fournitures
	Travaux
	Services

	Directive 2014/24/UE 26 février 2014 sur la passation des marchés publics
	Directive 2014/23/UE du 26 février 2014 sur l’attribution de contrats de concession

	Directive 2004/18/CE du 31 mars 2004 relative à la coordination des procédures de passation des marchés publics de travaux, de fournitures et de services
Directive 2004/17/CE du 31 mars 2004 secteurs de l’eau, de l’énergie, des transports et des services postaux
	Directive 2004/18/CE du 31 mars 2004 relative à la coordination des procédures de passation des marchés publics de travaux, de fournitures et de services
Directive 2004/17/CE du 31 mars 2004 secteurs de l’eau, de l’énergie, des transports et des services postaux

	Directive 93/37/CEE du Conseil du 14 juin 1993 portant coordination des procédures de passation des marchés publics de travaux
	Directive 92/50/CEE du Conseil du 18 juin 1992 portant coordination des procédures de passation des marchés publics de services modifiée par la directive 97/52/CE du 13 octobre 1997
	Directive 93/37/CEE du Conseil du 14 juin 1993 portant coordination des procédures de passation des marchés publics de travaux
	 

	Directive 89/440/CEE du Conseil, du 18 juillet 1989, modifiant la directive 71/305/CEE portant coordination des procédures de passation des marchés publics de travaux
	 
	Directive 89/665/CEE du Conseil du 21 décembre 1989 relative à l’application des procédures de recours en matière de passation des marchés publics de fournitures et de travaux
	Directive 89/440/CEE du Conseil, du 18 juillet 1989, modifiant la directive 71/305/CEE portant coordination des procédures de passation des marchés publics de travaux
	 



Tab. 1.3 Tableau des textes français relatifs à la commande publique (en fond gris les textes applicables, en blanc les textes abrogés)
	Marchés publics
	Concession de travaux
	Concession de services

	Code de la commande publique
	Code de la commande publique

	Ordonnance n° 2015-899 du 23 juillet 2015 relative aux marchés publics
Décret n° 2016-360 du 25 mars 2016 relatif aux marchés publics
	Ordonnance n° 2016-65 du 29 janvier 2016 relative aux contrats de concession
Décret du 1er février 2016 n° 2016-86 relatif aux contrats de concession

	Code des marchés publics
Décret n° 2006-975 du 1er août 2006
Ordonnance n° 2005-649 du 6 juin 2005 relative aux marchés passés par certaines personnes publiques ou privées non soumises au code des marchés publics
	Délégation de service public
(Abrogé : Loi n° 93-122 du 29 janvier 1993 relative à la prévention de la corruption et à la transparence de la vie économique et des procédures publiques)
Applicable : Art. L. 1411-1 CGCT

	Contrat de partenariat
Ordonnance n° 2004-559 du 17 juin 2004 sur les contrats de partenariat
	Concession de travaux publics
Ordonnance n° 2009-864 du 15 juillet 2009
	 

	Concession d’aménagement
Loi n° 2005-809 du 20 juillet 2005
	Concession d’aménagement
Loi n° 2005-809 du 20 juillet 2005
	 





4Quels sont les organismes de droit public auxquels s’applique le Code de la commande publique ?
Le droit de la commande publique, désormais principalement porté par le Code de la commande publique, s’applique aux personnes morales de droit public et également à certaines personnes morales de droit privé : les « organismes de droit public » selon la terminologie du droit communautaire.
Ce n’est pas une nouveauté que certaines personnes privées se voient appliquer le droit de la commande publique mais l’articulation des textes était faite de telle manière que ces personnes privées d’un type particulier étaient soumises à une ordonnance organisant une procédure assez légère et distincte du droit des marchés publics(2). Le régime des marchés publics est désormais commun aux personnes publiques et aux personnes privées qualifiées d’organismes de droit public.
Mais la plus importante nouveauté est que ces organismes de droit public sont soumis aux droits des concessions de travaux et de services (mais pas à celui des délégations de service public régime encore réservé aux personnes morales de droit public).
Il est indispensable de prendre la mesure de ce que représentent les organismes de droit public dont voici quelques exemples potentiels :
	associations créées par les collectivités afin de gérer des services publics administratifs (dans le domaine socio-culturel par exemple) ;

	entreprises publiques de l’habitat ;

	associations et sociétés gérant des EHPAD.


L’article L. 1211-1 du Code de la commande publique (anciennement articles 9 de l’ordonnance concessions et 10 de l’ordonnance marchés) indique que les pouvoirs adjudicateurs sont les personnes morales de droit public ou :
« 2° Les personnes morales de droit privé qui ont été créées pour satisfaire spécifiquement des besoins d’intérêt général ayant un caractère autre qu’industriel ou commercial, dont :
a) Soit l’activité est financée majoritairement par un pouvoir adjudicateur ;
b) Soit la gestion est soumise à un contrôle par un pouvoir adjudicateur ;
c) Soit l’organe d’administration, de direction ou de surveillance est composé de membres dont plus de la moitié sont désignés par un pouvoir adjudicateur. »
L’identification d’un organisme de droit public répond à ces deux conditions cumulatives, l’une relative à l’activité, l’autre au contrôle.

La condition tenant à l’activité de l’organisme de droit public
L’entité doit avoir été créée spécifiquement pour satisfaire à des « besoins d’intérêt général ayant un caractère autre qu’industriel et commercial ».

Une entité créée spécifiquement pour satisfaire certains besoins
L’exigence que l’entité ait été créée pour satisfaire spécifiquement des besoins d’intérêt général ayant un caractère autre qu’industriel et commercial pourrait laisser penser que deux conditions doivent s’attacher à la création et à l’activité de l’organisme : que ses statuts comprennent ab initio la compétence de gérer l’activité en cause et que cette activité soit exclusive. Les deux termes « créé » et « spécifiquement » ne doivent pas, cependant, être entendus dans un sens littéral.
Sur le premier terme, la Cour a reconnu que ce ne sont pas les statuts initiaux de l’entité qui devaient être pris en compte, mais son champ de compétence à la date d’attribution des missions en cause(3). Une autre interprétation remettrait en cause l’effet utile des directives « marchés » et permettrait « de contourner l’application des dispositions relatives aux marchés publics en confiant dans un premier temps des missions industrielles ou commerciales à une entité, puis, seulement dans un deuxième temps, des missions autres qu’industrielles ou commerciales »(4). La modification de l’objet de l’entité peut ne pas provenir d’une modification statutaire et peut être déduite de l’attribution de contrats par un pouvoir adjudicateur.
Du second terme la Cour a également une lecture particulièrement extensive et destinée à garantir l’effet utile des directives. Satisfaire « spécifiquement » des besoins d’intérêt général ne signifie pas qu’il faille les satisfaire « exclusivement »(5), ni même « essentiellement »(6).
Cela signifie qu’une entité gérant même à titre accessoire une activité autre qu’industrielle et commerciale pourra être qualifiée d’organisme de droit public.


Une activité d’intérêt général
La CJCE entend très largement la notion de besoin d’intérêt général, qui ne dépend que très accessoirement de son mode d’exercice.
Une activité est d’intérêt général dès lors qu’elle dépasse l’intérêt particulier des personnes auxquelles elle est rendue.
Références


Conclusions Siegbert Alber sur CJCE 10 mai 2001, Agorà s.r.l. et Excelsior s.n.c. c/ Ente Autonomo Fiera Internazionale di Milano, aff. C-223/99 et C-260/99
Pour la Cour, analysant l’activité d’un organisme chargé d’organiser des salons professionnels aux environs de la ville de Milan, « l’organisateur de telles manifestations, en réunissant en un même lieu géographique des fabricants et des commerçants, n’agit pas seulement dans l’intérêt particulier de ces derniers, qui bénéficient ainsi d’un espace de promotion pour leurs produits et marchandises, mais il procure également aux consommateurs qui fréquentent ces manifestations une information permettant à ceux-ci d’effectuer leurs choix dans des conditions optimales » (CJCE 10 mai 2001, Agorà, précité, pt. 33).






Une activité ayant un caractère autre qu’industriel et commercial
Le caractère industriel et commercial d’une activité est évalué en fonction d’un faisceau d’indices.
La Cour considère en effet « que l’existence ou l’absence d’un besoin d’intérêt général ayant un caractère autre qu’industriel et commercial doit être appréciée en prenant en compte l’ensemble des éléments juridiques et factuels pertinents, tels que les circonstances ayant présidé à la création de l’organisme concerné et les conditions dans lesquelles il exerce son activité, en ce compris, notamment, l’absence de concurrence sur le marché, l’absence d’un but lucratif à titre principal, l’absence de prise en charge des risques liés à cette activité ainsi que le financement public éventuel de l’activité en cause »(7). Mais les indices relevés par la CJCE ont une importance décroissante.
À partir du moment où une activité est assurée de manière exclusive par l’État ou un organisme auquel il en confère la gestion, son caractère industriel et commercial doit certainement être écarté. Pour la CJCE l’analyse de la liste des organismes de droit public annexée, à l’époque à la directive 93/37 sur les marchés publics de travaux « démontre qu’il s’agit en général de besoins qui, d’une part, sont satisfaits d’une manière autre que par l’offre de biens ou de services sur le marché, et que, d’autre part, pour des raisons liées à l’intérêt général, l’État choisit de satisfaire lui-même ou à l’égard desquels il entend conserver une influence déterminante »(8).
Si l’activité n’est pas assurée de manière exclusive par l’État, l’existence d’une concurrence développée sur le marché peut être un indice du caractère industriel et commercial de l’activité. C’est bien d’un simple indice qu’il s’agit, et le fait, par exemple, que les services funéraires soient assurés dans un cadre concurrentiel ne leur confie pas nécessairement un caractère industriel et commercial(9).
Le mode de gestion du service, et notamment la soumission de l’organisme gestionnaire à des contraintes de rentabilité et l’absence de subventions d’équilibre versées par un pouvoir adjudicateur sont également pris en compte. L’absence de risque financier pris par l’organisme sera un indice important de soumission à l’État et donc du caractère autre qu’industriel et commercial. À l’inverse « si l’organisme opère dans des conditions normales de marché, poursuit un but lucratif et supporte les pertes liées à l’exercice de son activité, il est peu probable que les besoins qu’il vise à satisfaire soient d’une nature autre qu’industrielle ou commerciale »(10).
Mais il faut prendre garde au fait que la considération des conditions économiques d’exploitation est un indice moins important, qui ne peut avoir d’influence que si tous les autres critères du faisceau d’indices penchent en faveur de la reconnaissance du caractère industriel et commercial de l’activité(11).
Ces indices sont examinés dans cet ordre par la CJCE ; il semble raisonnable de leur conférer une importance décroissante.
À partir du moment où une activité est assurée de manière exclusive par l’État ou un organisme auquel il en confère la gestion exclusive, son caractère industriel et commercial doit être écarté.
Ainsi, l’activité de distribution d’eau et d’évacuation des eaux usées, même si elle est gérée suivant des principes de rentabilité et doit être financièrement équilibrée, est une activité d’intérêt général ayant un caractère autre qu’industriel et commercial. Est une activité d’intérêt général sans caractère industriel et commercial, la gestion d’une station d’épuration par la nature même de l’activité(12).
Les organismes gestionnaires d’activités publiques de la titularité exclusive des pouvoirs publics seront donc en principe des organismes de droit public, quel que soit leur statut.



La condition de contrôle
La condition de contrôle peut prendre l’une des trois formes énoncées au 2° de l’article L. 1211-1 du code (anciennement article 10 de l’ordonnance n° 2015-899 du 23 juillet 2015 relative aux marchés publics et article 9 de l’ordonnance du 29 janvier 2016 relative aux concessions) :
	soit l’activité est financée majoritairement par un pouvoir adjudicateur ;

	soit la gestion est soumise à un contrôle par un pouvoir adjudicateur ;

	soit l’organe d’administration, de direction ou de surveillance est composé de membres dont plus de la moitié sont désignés par un pouvoir adjudicateur.


Est un organisme de droit public l’entité dont l’activité est financée majoritairement par un pouvoir adjudicateur. La notion de financement majoritaire signifie « plus de la moitié ». Si, en début d’exercice budgétaire, les comptes même prévisionnels d’une entité révèlent un financement assuré à plus de 50 % par un pouvoir adjudicateur, cette entité est un organisme de droit public(13).
Ne sont pas des financements les fonds versés sans contre-prestation spécifique.
La condition d’un contrôle de gestion est une autre manière, pour les instances communautaires, de déterminer la dépendance de l’organisme vis-à-vis des pouvoirs publics.
Ce type de contrôle « doit créer une dépendance de l’organisme concerné à l’égard des pouvoirs publics, équivalente à celle qui existe lorsqu’un des deux autres critères alternatifs est rempli, à savoir un financement provenant majoritairement des pouvoirs publics ou la nomination par ces derniers d’une majorité des membres composant l’organe d’administration, de direction ou de surveillance de cet organisme, permettant aux pouvoirs publics d’influencer les décisions dudit organisme en matière de marchés publics »(14).
La Cour s’exerce à un contrôle des circonstances de chaque espèce, par la recherche d’un faisceau d’indices. Concernant la SA d’HLM françaises, la Cour a reconnu que les pouvoirs de tutelle du ministre des finances, comportant le pouvoir, certes exceptionnel, de prononcer la dissolution d’une SA HLM et de nommer un liquidateur, ainsi que son pouvoir de suspendre les organes dirigeants et de nommer un administrateur provisoire, joint aux missions d’évaluation de la mission interministérielle d’inspection du logement social, suffisaient à caractériser un contrôle permettant aux pouvoirs publics d’exercer une influence sur les décisions d’attribution des marchés publics(15).
A de même été reconnu comme un contrôle pertinent « une situation dans laquelle, d’une part, les pouvoirs publics contrôlent non seulement les comptes annuels de l’organisme concerné, mais également sa gestion en cours sous l’angle de l’exactitude des chiffres cités, de la régularité, de la recherche d’économies, de la rentabilité et de la rationalité et, d’autre part, ces mêmes pouvoirs publics sont autorisés à visiter les locaux d’exploitation et les installations dudit organisme et à rapporter les résultats de ces contrôles à une collectivité territoriale détenant, par le biais d’une autre société, le capital de l’organisme en question »(16).
Exemple
Il peut exister de nombreux cas limites. Mais les grandes catégories d’organismes de droit public sont identifiées. Ce sont :
	les entreprises sociales pour l’habitat ;

	un grand nombre de sociétés d’économie mixte en fonction de leur activité (et souvent celles qui gèrent des EHPAD) ;

	un grand nombre de sociétés publiques locales en fonction de leur activité ;

	un grand nombre d’associations en fonction de leur activité (et souvent celles qui gèrent des EHPAD).








(1) CGCT, art. L. 1411-1 s.
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(4) Concl. Siegbert Alber précité, pt. 62.
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(14) CJCE 27 février 2003, Adolf Truley GmbH c. Bestattung Wien GmbH, aff. C-373/00, concl. Siegbert Alber, Rec. p. I-1931.
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