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Coopération HLM
Article 11 – considérant 14

Etat du texte après le COREPER du 5 juin 2013

Modifications apportées en séance
LG – 6 juin 2013
	Coopération HLM
Modalités
	Conditions
	Considérant

	Marchés entre organismes d’HLM (OHLM)
Marchés entre un OHLM et tout autre pouvoir adjudicateur chargé de la gestion de missions de service public communes (OHLM, SEM, CIL, SACICAP…).

	Coopération horizontale
4. Un contrat conclu exclusivement entre deux ou plusieurs pouvoirs adjudicateurs est exclu du champ d’application de la présente directive lorsque les conditions cumulatives suivantes sont remplies :

(A) le contrat établit ou met en œuvre une coopération entre les pouvoirs adjudicateurs participants avec l’objectif de mener leurs missions de service public qu’ils ont tous à effectuer ;

(B) la mise en œuvre de cette coopération est uniquement régie par des considérations liées à l'intérêt public;

(C) les pouvoirs adjudicateurs participants effectuent sur le marché libre moins de 20% des activités concernées par la coopération;


	(…) Il convient de préciser que les pouvoirs adjudicateurs tels que les organismes de droit public, qui peuvent avoir la participation de capitaux privés, devraient être en mesure de se prévaloir de l'exemption pour la coopération horizontale. 
Par conséquent, lorsque toutes les autres conditions en matière de coopération horizontale sont remplies, l'exemption de coopération horizontale devrait s'étendre aux pouvoirs adjudicateurs, lorsque le contrat est conclu exclusivement entre pouvoirs adjudicateurs.



	Marché entre un OHLM et une entité de droit public ou de droit privé contrôlée par cet OHLM 


	In-house

1. Un marché attribué par un pouvoir adjudicateur à une autre personne morale de droit privé ou de droit public est exclu du champ d'application de la présente directive lorsque les conditions cumulatives suivantes sont remplies:

(A) le pouvoir adjudicateur exerce sur la personne morale concernée un contrôle analogue à celui qu'elle exerce sur ses propres services.

(B) plus de 80% des activités de cette personne morale sont exercées dans l'exécution des tâches qui lui sont confiées par l'autorité contractante de contrôle ou par d'autres personnes morales contrôlées par ce pouvoir adjudicateur.

(C) il n'y a pas de participation directe de capitaux privés dans la personne morale contrôlée à l'exception des formes minoritaires de participation de capitaux privés requises par la loi, en conformité avec les traités, et qui n'exercent pas une influence sur la personne morale contrôlée.

Un pouvoir adjudicateur est réputé exercer sur une personne morale un contrôle analogue à celui qu'elle exerce sur ses propres services, au sens du point (a) du premier alinéa quand il exerce une influence déterminante tant sur les objectifs stratégiques et les décisions importantes de la personne morale contrôlée. 
Le contrôle peut également être exercé par une autre personne morale, qui est elle-même contrôlée de la même façon par le pouvoir adjudicateur.


	L'exemption ne devrait pas s'étendre à des situations où il y a une participation directe d’un opérateur économique privé dans le capital de la personne morale contrôlée puisque, dans de telles circonstances, l'attribution d'un marché public sans mise en concurrence permettrait à l'opérateur économique privé présent au capital de la personne morale contrôlée de disposer d'un avantage indu sur ses concurrents. 

Toutefois, compte tenu des caractéristiques particulières et des tâches de certains organismes publics avec adhésion obligatoire, cela ne devrait pas s'appliquer dans les cas où la participation des opérateurs économiques privés dans le capital de la personne morale contrôlée est rendue obligatoire par une loi en conformité avec les traités, à condition que cette participation soit sans contrôle et ne confère pas une influence déterminante sur les décisions de la personne morale contrôlée. 

Il convient en outre de préciser que l’élément décisif se concentre sur la participation privée directe à l’entité contrôlée, et que là où il y a la participation de capitaux privés dans le pouvoir adjudicateur de contrôle ou dans les pouvoirs adjudicateurs de contrôle, une telle participation en capital ne doit pas être considérée comme une participation directe de capitaux privés dans la personne morale contrôlée. 
Cette participation privée indirecte au capital de la personne morale contrôlée ne fait pas obstacle à l'attribution de marchés publics à la personne morale contrôlée, sans appliquer les procédures prévues par la présente directive car ces participations ne nuisent pas à la concurrence entre les opérateurs économiques privés.


	Marché passé par une entité contrôlée par un OHLM à cet OHLM de contrôle ou à une autre entité contrôlée par cet OHLM de contrôle
	2. Le paragraphe 1 s'applique également lorsqu'une personne morale contrôlée, qui est un pouvoir adjudicateur, passe un marché à son pouvoir adjudicateur de contrôle, ou à une personne morale contrôlée par le même pouvoir adjudicateur, à condition qu'il n'y ait pas de participation directe de capitaux privés dans la personne morale bénéficiaire du marché public, à l'exception des formes minoritaires de la participation de capitaux privés requis par la loi, en conformité avec les traités, qui n'exercent pas une influence déterminante sur la personne morale contrôlée.


	

	Marché entre un OHLM et une entité de droit public ou de droit privé contrôlée conjointement par plusieurs OHLM ou par plusieurs OHLM et autres pouvoirs adjudicateurs (SEM, CIL, SACICAP, collectivités locales…).

	In-house conjoint
3. Un pouvoir adjudicateur qui n'exerce pas de contrôle sur une personne morale régie par le droit privé ou public, au sens du paragraphe 1, peut néanmoins attribuer un marché public sans appliquer la présente directive à cette personne morale si les conditions cumulatives suivantes sont remplies:

(A) le pouvoir adjudicateur exerce conjointement avec d'autres pouvoirs adjudicateurs sur cette personne morale un contrôle analogue à celui qu'elles exercent sur leurs propres services;

(B) plus de 80% des activités de cette personne morale sont exercées dans l'exécution des tâches qui lui sont confiées par les pouvoirs adjudicateurs de contrôle ou par d'autres personnes morales contrôlées par les mêmes pouvoirs adjudicateurs;

(C) il n'y a pas de participation directe de capitaux privés dans la personne morale contrôlée à l'exception des formes minoritaires de la participation de capitaux privés requis par la loi, en conformité avec les traités, qui n'exercent pas une influence décisive sur la personne morale contrôlée.

Pour l'application du point (a) du premier alinéa, les pouvoirs adjudicateurs exercent un contrôle conjoint sur une personne morale si les conditions cumulatives suivantes sont remplies:

(A) les organes de décision de la personne morale contrôlée sont composés de représentants de tous les pouvoirs adjudicateurs participants. Représentants individuels peuvent représenter plusieurs ou de tous les pouvoirs adjudicateurs participants;

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

(C) la personne morale contrôlée ne poursuit pas d'intérêts distincts contraires à ceux des pouvoirs adjudicateurs de contrôle;


	

	Précision sur les capitaux privés encadrés par la loi
	L'absence de participation de capitaux privés visés aux paragraphes 1 à 3 doit être vérifiée au moment de l'attribution du marché ou de la conclusion de l'accord. 
Les exclusions prévues aux paragraphes 1 à 3 cessent de s'appliquer dès lors qu'une participation directe de capitaux privés dans la personne morale a qui est attribué le contrat prend place, à l'exception des formes de participation des capitaux privés requis par la loi, en conformité avec les traités, qui sont des actionnaires sans contrôle et n’exercent pas d’influence déterminante sur la personne morale contrôlée, et les contrats en cours doivent être ouverts à la concurrence par des procédures de passation des marchés.


	

	
	Pour la détermination du pourcentage des activités visées au 11 (1) (b), 11 (3) (b) et 11 (4) (c) ci-dessus, le chiffre d'affaires moyen de la personne morale contrôlée, ou une mesure alternative appropriée basée sur les activités telles que les coûts encourus par la personne morale contrôlée en matière de services, de fournitures et de travaux pour les trois années précédant l'attribution du marché doit être prise en considération.

Lorsque, en raison de la date de cette personne morale a été créée ou du début d'activités ou en raison d'une réorganisation de ses activités, le chiffre d'affaires, ou autre mesure fondée sur l'activité tels que les coûts, ne sont pas disponibles pour les trois années précédentes ou ne sont plus pertinentes, il seront suffisants pour démontrer que la mesure de l'activité est crédible, notamment par des projections d'activités.
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