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Les concédants et les possibilités

de groupements entre autorités

concédantes

I. Notion d’autorité concédante

Larticle 8 de lordonnance n° 2016-65 du
29 janvier 2016 dispose que « les autorités
concédantes soumises & la présente ordon-
nance sont les pouvoirs adjudicateurs et les
entités adjudicatrices définis respectivement
aux articles 9 et 10. »

Ces deux derniers articles reprennent & l'iden-
tique les définitions de « pouvoir adjudicateur »
et d'« entité adjudicatrice » qui figurent aux
articles 10 et 11 de l'ordonnance n°® 2015-899
du 23 juillet 2015 relative aux marchés publics.
Aussi, la notion d’autorité concédante recouvre
lensemble des acheteurs publics soumis 3
lordonnance du 23 juillet 2015 sur les marchés
publics.

Constituent des pouvoirs adjudicateurs l'en-
semble des personnes morales de droit public.
Constituent également de tels pouvoirs les
personnes morales de droit privé créées pour
satisfaire spécifiquement un besoin d'intérét
geénéral d'une nature autre qu'industrielle ou
commerciale, lorsque leur activité est majori-
tairement financée par un pouvoir adjudicateur,
ouU que leur gestion est soumise au contréle
d'un pouvoir adjudicateur, ou encore lorsque
leur organe d'administration, de direction ou
de surveillance est composé de membres
désignes, pour plus de la moitié, par un pou-
voir adjudicateur. Constituent encore des
pouvoirs adjudicateur les organismes de droit
privé créés par des pouvoirs adjudicateurs
pour réaliser certaines activités en commun,

1 Sur ce point, lordonnance du 23 juillet 2015
reprend le 1.1° de larticle 3 de 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.

La notion d’entité adjudicatrice, elle, est propre
aux activités de réseau. Outre les personnes
publiques et les personnes privées qualifiées
de pouvoir adjudicateur, elle recouvre égale-
ment les entreprises publiques et les orga-
nismes de droit privé bénéficiant de droits
spéciaux ou exclusifs qui exercent une telle
activité.

Ainsi, une autorité concédante peut tout aussi
bien &tre une personne publique, qu'une per-
sonne morale de droit privé.

Il. Pluralité d’autorités concédantes
et possibilité de constituer des
groupements d’autorités concédantes

La définition de la notion méme de la conces-
sion de service, qui figure a l'article 5 de lor-
donnance, envisage la possibilité d'une plura-
lité d’autorités concédantes. Cette pluralité fait
écho a larticle 26, qui envisage la possibilité
de constituer des groupements entre autorités
concédantes. Il dispose en effet que :

« Des groupements peuvent étre constitués
entre des autorités concédantes ou entre une
ou plusieurs autorités concédantes et une ou
plusieurs personnes morales de droit privé
qui ne sont pas des autorités concédantes
soumises a la présente ordonnance afin de
passer conjointement un ou plusieurs contrats
de concession, dans les conditions fixées a
larticle 28 de lordonnance du 23 juillet 2015
susvisée.

lLes contrats de concession conclus par un
groupement au sein duguel les collectivités
territoriales ou les établissements publics
locaux sont majoritaires obéissent aux régles
prévues par la présente ordonnance et par le
chapitre préliminaire du titre |* du livre IV de
la premiere partie du code général des collec-
tivités territoriales ainsi que, le cas échéant,

MOTS CLES

Autorité concédante
Coopération
horizontale
Groupement

Mise en concurrence
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par le chapitre I*" du titre I*" du livre IV de la
premiére partie dudit code. »

Larticle 28 de l'ordonnance du 23 juiltet 2015,
auquel il est renvoyé, concerne le mécanisme
des groupements de commandes prévu pour
la passation des marchés publics. Ainsi, par
ce simple renvoi, le texte étend aux contrats de
concession le mécanisme des groupements de
commandes, qui prendront toutefois dans ce
cas l'appellation de « groupements d'autorités
concédantes ».

A. Groupements d’autorités concédantes :
une nouvelle forme de coopération
horizontale

Il s’agit la d'une innovation pratique de taille.
En effet, si le mécanisme des groupements de
commandes existait déja dans lancien Code
des marchés publics (article 8), il était réservé
aux seuls marchés publics. De leur coté, ni
lordonnance du 15 juillet 2009, ni la loi Sapin,
codifiée aux articles L. 1411-1 et suivants du
Code général des collectivités territoriales, ne
permettaient aux autorités publiques de faire
des attributions conjointes en matiére de délé-
gations de service public et de concessions de
travaux publics (CE avis, Section de 'adminis-
tration, 1¢r décembre 2009, n°® 383264).

Aussi, jusqu'alors, en matiere de délégation
de service, il était impossible de satisfaire aux
besoins de deux personnes publiques diffé-
rentes par un seul et méme contrat. Une telle
satisfaction nécessitait toujours la conclusion
de deux contrats différents, alors que pourtant,
dans la pratique, les besoins de mutualisation
étaient fréquents.

On pense en premier lieu aux personnes
publiques de méme niveau pour lexercice
d'une méme compétence, par exemple en
matiere de réseaux, pour les transports, leau
ou l'assainissement, ou pour la gestion de ser-
vices nécessitant des investissements impor-
tants, comme c’est le cas en matiére de trai-
tement des déchets. Les besoins de mutua-
lisation et de coopération peuvent également
découler de la volonté de réaliser des projets
communs, comme en matiere culturelle ou il
est fréquent que des musées et autres établis-
sements culturels interviennent conjointement
sur une méme opération.

Ces besoins touchent également les relations
entre autorités publiques de niveau différent.
Comme on le sait, la carte administrative
francaise fait coexister sur un méme territoire
plusieurs niveaux de collectivités ainsi qu'une

myriade d'établissements publics. Comme [il-
lustre la complexité du maillage syndical, les
périmetres de l'ensemble des acteurs publics,
s'ils se superposent, ne se recoupent pas®,

Cette coexistence entraine inévitablement, dans
la pratique, de nécessaires rapprochements
entre acteurs publics toutes les fois ou les
compétences de ceux-ci sont complémentaires.
Ainsi, un musée municipal peut-ilspar exemple
mener des projets avec un collége ou un lycée,
ou encore un établissement hospitalier avec une
université, ou plus simplement une commune
avec un établissement public intercommunal ou
un syndicat mixte dont elle est membre, ou plus
généralement qui lui serait limitrophe.

Ainsi, on le comprend, larticle 26 de lUordon-
nance participe pleinement de la logique de
développement des mécanismes de coopéra-
tion horizontale entre personnes publiques qui
est intimement liée a lidée de mutualisation
entre acteurs publics. Celle-ci est dailleurs
indissociable du principe de bonne utilisation
des deniers publics, qui constitue une exigence
constitutionnelle®, et est particuliérement
d'actualité au regard du contexte budgétaire
qui, on le sait, connait depuis plusieurs années
une baisse constante des dotations de |'Etat au
profit des collectivités territoriales.

B. Autorités susceptibles de former
ensemble un groupement d’autorités
concédantes

Larticle 26 de Uordonnance permet la consti-
tution d'un groupement de commandes entre
autorités concédantes, mais également entre
une ou plusieurs autorités concédantes et
une ou plusieurs personnes morales de droit
privé qui ne constitueraient pas des autorités
concédantes.

Ainsi, les possibilités de groupements sont trés
nombreuses puisqu'elles couvrent lensemble
des personnes morales de droit public : [Etat,
les collectivités territoriales [régions, dépar-
tement et communes], leurs établissements

2 Jean-Pierre Lebreton, « Syndicats mixtes et
politiques intercommunales », AJDA 2004 p, 910

3 Cons. Constit., 29 décembre 2003, Loi de finances
pour 2004, n° 2003-489 DC ; Cons. Constit., 26 juin
2003, Loi habilitant le Gouvernement a simplifier le
droit, n® 2003-473 DC ; Etienne Fatéme et Laurent
Richer, « Le Conseil constitutionnel et le “droit
commun” de la ‘commande publique” et de la
domanialité publique », AJDA 2003 p. 2348,




publics, nationaux et locaux, qu'ils présentent
une nature administrative ou industrielle et
commerciale, ainsi que les groupements d'in-
térét public. Le texte permet le regroupement
de personnes publiques de méme niveau,
ou de niveau distinct, sans aucune limitation
quant au nombre de membres.

Les groupements sont également susceptibles
d'accueillir des personnes morales de droit
privé, soit qu'etles aient la qualité d'auto-
rité concédante au sens de l'ordonnance, soit
qu’elles ne l'aient pas. On pense ici aux socié-
tés d'économie mixte, aux sociétés publiques
locales, mais également a toute une multi-
tude d'organismes privés dont les activités se
situent au confluent du secteur public, comme
des sociétés d'habitation 3 loyer modéré
(articles L. 422-2 et suivants du Code de la
construction et de U'habitation), des sociétés de
promotion immobiliére ou encore des cliniques
médicales.

[l faut noter ici que linclusion au sein d'un
groupement d'une personne morale de droit
privé non soumise a lordonnance entraine
une conséquence notable pour celle-ci. Cela
la conduit en effet mécaniguement & se sou-
mettre volontairement aux regles de publicité
et mise en concurrence préalables définies par
lordonnance et a les respecter entiérement, en
vertu de l'adage patere legem quam ipse fecisti.

Les possibilités ne sont toutefois pas sans
fin. Les personnes physiques ne peuvent étre
membres de groupements d’autorités concé-
dantes

De méme, la question de la possibilité d'inclure
les pouvoirs adjudicateurs ou entités adjudica-
trices d'autres Etats membres de 'Union euro-
péenne pourrait se poser. En effet, larticle 28
de l'ordonnance du 23 juillet 2015, auquel ren-
voie l'article 26 précité de l'ordonnance, prévoit
la possibilité, pour la passation des marchés
publics, de former des groupements de com-
mandes avec de telles autorités, 3 condition
toutefois que ce choix n'ait pas été fait dans
le but dé se soustraire aux dispositions natio-
nales qui intéressent l'ordre public.

Toutefois, une lecture combinée des deux
articles semble exclure cette possibilité en
matiére de contrats de concession. Larticle 26
définit, au premier alinéa, les autorités et

4 Cf. le paragraphe IV. de larticle 28 de l'ordon-
nance n® 2015-899 du 23 juillet 2015 relative aux
marchés publics

personnes susceptibles d'intégrer un groupe-
ment d'autorités concédantes. Il ne renvoie a
lordonnance du 23 juillet 2015 que pour ce qui
concerne les « conditions » du groupement.
Larticle 28, de son c6té, est spécifique aux
marchés publics et ne peut étre lu de ce fait
comme ayant une portée plus générale.

Dés lors, le renvoi sur ce point a l'ordonnance
du 23 juillet 2015 doit étre regardé comme
n'étant que partiel et ne concernant que les
régles concernant le fonctionnement interne
du groupement de commande, a savoir les
seuls paragraphes Il et Il de larticle 28. Il
en résulte que les pouvoirs adjudicateurs ou
entités adjudicatrices d'autres Etats membres
de 'Union européenne ne peuvent intégrer les
groupements d’autorités concédantes.

C. Objet du groupement d’autorités
concédantes et possibilité de constituer
des groupements plus ou moins intégrés

Larticle 26 de lordonnance précise que le
groupement d'autorités concédantes est
constitué « afin de passer conjointement un ou
plusieurs contrats de concession ».

Cet élément de définition du groupement fait
référence a la philosophie et & la structure
méme du mécanisme des groupements de
commandes en matiére de marchés publics. Il
s'agit en effet d'une procédure d'achat public
qui se caractérise par sa souplesse. Elle peut
étre mise en ceuvre pour une opération ponc-
tuelle, ou bien sur la longueur, et permet a plu-
sieurs acheteurs publics de coordonner et de
regrouper leurs achats, et ce sans donner lieu
a la constitution d’une structure personnalisée
avec toutes les lourdeurs que cela impligue.

Le groupement de commandes, en effet, est
dépourvu de toute personnalité juridique (TC
2 avril 2012, Société Atexo, n® 3831, publié au
Lebon) et sarticule autour d'une convention
dite constitutive dont lobjet est précisément de
définir les régles de son fonctionnement. A ce
titre, la fixation du contenu est trés libre ; c'est
d'ailleurs dans cette liberté que réside tout
lintérét du groupement de commandes.

Schématiquement, trois degrés différents d'in-
tégration sont possibles.

A minima, la convention peut désigner, parmi
les membres du groupement, un coordinateur
chargé d'organiser une partie seulement de
la procédure de passation des contrats. Ainsi,
dans un tel cas de figure, le groupement
s'occupe, via son coordinateur, du suivi d'une

AVRIL 2016 m
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partie de {a procédure de passation. Une fois
ces éléments de procédure accomplis, chacun
des membres du groupement procede, de son
c6té, au choix des contractants, signe et exé-
cute ses contrats.

On comprend que lidée d'un tel groupement
n‘est pas la passation de contrats communs
3 lensemble des membres du groupement,
mais de permettre que les procédures de pas-
sation de plusieurs autorités soient en partie
gérées et organisées par une méme autorité.
Ily a la une simple mutualisation des moyens
affectés au suivi des procédures de passation.

A un niveau intermédiaire, la convention
constitutive du groupement peut confier au
coordinateur le soin dorganiser lintégralité
des procédures de passation des contrats.
Lidée est la méme que précédemment. Il ne
s'agit pas de passer des contrats communs a
tous les membres du groupement, mais sim-
plement de mutualiser les moyens affectés au
suivi des procédures de passation.

Ainsi, dans cette situation, si c'est le coordina-
teur qui procede au choix des cocontractants,
chaque membre du groupement procéde en
revanche a la signature et a U'exécution de ses
propres contrats.

On peut noter que pour ce type de grou-
pements, la jurisprudence admet que les
membres puissent consentir, au profit du coor-
dinateur, un mandat, selon les modalités du
droit commun, a leffet de signer les contrats
en leur nom (CE Sect., 9 juillet 2003, SIPPEREC,
n° 249852, publié au Lebon). Si un tel mandat
emporte des conséquences pratiques, il ne
modifie pas la situation sur le plan théorique.
D'un point de vue purement juridique, ce sont
toujours les membres du groupement, en leur
qualité de mandants, qui procedent, au travers
de leur mandataire, au choix du cocontractant
et a la signature des contrats.

Enfin, a maxima, la convention constitutive peut
confier au coordinateur la mission dorganiser
lensemble des procédures de passation et, a
la fois, exécution des conventions.

Ce type de groupement procéde d'une logique
cette fois-ci totalement différente. Il n'est
plus question ici seulement de mutualiser les
moyens affectés au suivi des procédures de
passation, mais de permettre la conclusion de
contrats communs a l'ensemble des membres
du groupement. Autrement dit, la constitution
d'un groupement intégré permet la conclusion
d'un contrat de concession a laquelle seront
parties plusieurs autorités concédantes.

Aussi, la mutualisation porte, outre sur les
moyens affectés au suivi de la procédure de
passation, a lobjet méme du contrat et donc
4 lexercice des compétences des autorités
concédantes auxquelles il se rapporte®.

D. Mise en place d’une solidarité a I'égard
du cocontractant privé, variable suivant
le degré d’intégration du groupement

De la variabilité du degré d'intégration, il
résulte une gradation de lintensité des liens
juridiques entre les membres du groupement
qui se manifeste dans leurs rapports avec les
cocontractants.

Comme il a été dit, le groupement n'étant
pas personnifi¢, ce sont donc bel et bien les
membres de celui-ci qui contractent en leur
nom propre et engagent en conséquence leur
responsabilité & 'égard du cocontractant privé
sur le terrain contractuel.

Pourtant, l'article 28 de lordonnance du 23 juil-
let 2015 met en place une solidarité entre les
membres du groupement et ce a l'égard du
cocontractant privé. Il s'agit & d'une innova-
tion..Si le principe d'une solidarité est présent
de longue date dans les contrats publics et, en
particulier, dans les concessions, elle ne valait
jusqu'a présent qu'entre des cocontractants
privés lorsqu’ils se présentaient sous la forme
d'un groupement solidaire. La situation est
différente ici puisque la solidarité se fait, non
plus au profit des personnes publigues, mais
bel et bien a leur détriment

Aucun mécanisme de solidarité de ce type
n'était prévu & U'égard des acheteurs publics.
Larticle 8 du Code des marchés publics était
d'ailleurs parfaitement muet sur ce point.
Certaines juridictions du fond avaient méme
expressément exclu une telle solidarité : la Cour
administrative de Bordeaux a en effet considéré,
dans une affaire concernant un groupement
dans lequel le coordinateur était chargé seul
de lensemble des opérations de sélection du
futur cocontractant, que le concurrent évincé ne
pouvait rechercher la responsabilité que du seul
coordinateur, a lexclusion des autres membres
du groupement (CAA Bordeaux, 12 juillet 2012,
Société Optima, req. n° 118X01620).

5 Surle mécanisme dugroupementde commandes:
cf. Corinne Delon Desmoulin, « De la mutualisa-
tion des achats a la mutualisation des pratiques
d'achat : quelles libertés pour les collectivités terri-
toriales 7 », AJCT 2015, p. 260,




Ainsi, larticle 28 de lordonnance du 23 juillet
2015 met en place un mécanisme innovant de
responsabilité solidaire entre acheteurs publics

Cette responsabilité est toutefois variable sui-
vant le degré d'intégration du groupement. Si
elle pese toujours sur l'ensemble des membres
du groupement, elle ne concerne gue les opé-
rations de passation ou d'exécution du contrat
gui sont menées de maniere conjointe.

Cela signifie donc que lorsque le groupement
présente un niveau minimum d'intégration, la
solidarité ne joue que pour certaines opéra-
tions de passation, Cette solidarité est étendue
a l'ensemble des opérations de passation ainsi
gu'au choix du cocontractant, pour les grou-
pements de niveau intermédiaire, ainsi qu'a
Uexécution du contrat, lorsque le groupement
présente un degré d'intégration maximum

Dans cette derniére hypotheése, la solidarité a
une conséquence pratique de taille. En cas de
litige sur l'exécution du contrat, le cocontrac-
tant peut rechercher la responsabilité solidaire
de lensemble des membres du groupement.
Cela implique également, de maniére réci-
progue, que chacun des membres du groupe-
ment puisse agir devant le juge du contrat afin
de rechercher la responsabilité du cocontrac-
tant (CAA Marseille, 10 juin 2014, Commune de
Béziers et OPH Béziers Méditerranée Habitat,
reg. n° 11MA04239),

E. Identification de la procédure
de mise en concurrence applicable
en cas de groupement

Jusqu'a présent, les procédures de passation
en matiere de délégations de service public
variaient suivant la qualité de lautorité délé-
gante. Lorsque celle-ci était une collectivité
territoriale ou lun de ses établissements, les
regles de passation applicables étaient celles
définies par le Code général des collectivités ter-
ritoriales, aux articles L. 1411-1 et suivants. En
revanche, lorsque 'autorité délégante était | Ftat
ou l'un de ses établissements, les regles de pas-
sation qui s'appliguaient étaient celles figurant
aux articles 38 et suivants de la loi Sapin®

Lordonnance du 29 janvier 2016, qui prend
la suite de cette derniére loi, maintient des
régimes de passation différents selon que

6 Loi n® 93-122 du 29 janvier 1993 relative a la
prévention de la corruption et a la transparence
de la vie économique et des procédures publiques.

l'autorité concédante reléve du niveau étatique
ou qu'il s'agisse d'une collectivité territoriale
ou de l'un de ses établissements. Dans le pre-
mier cas s'appliquent les régles de passation
figurant dans lordonnance ; dans la deuxiéme
situation, & linverse, les regles a respecter
sont celles qui figurent au Code général des
collectivités territoriales.

La coexistence de procédures distinctes sui-
vant la nature de l'autorité délégante est par-
ticulierement problématique en matiére de
groupement puisque, comme il a été dit précé-
demment, des autorités concédantes de niveau
local peuvent se grouper avec des autorités de
niveau étatique. Le deuxieme alinéa de lar-
ticle 26 semble trancher la question puisqu'il
prévoit l'application des dispositions relatives
aux contrats de concession prévues par le
Code général des collectivités territoriales aux
groupements au sein duquel « les collectivi-
tés territoriales ou tes établissements publics
locaux sont majoritaires ». Ces dispositions
ne sont pas dénuées d’équivoque, notamment
quant a la définition de cette notion de majo-
rité. Etant donné que le groupement n'est doté
ni de la personnalité juridique, ni d'organe de
direction, cela laisse supposer que la majorité
s'apprécie au regard de la composition globale
du groupement et nullement au regard de cri-
teres liés a linfluence ou a la prépondérance
dans la direction du groupement

Ainsi, cela semble impliquer que les disposi-
tions du Code général des collectivités terri-
toriales ne s'appliqueront que pour autant que
le groupement sera composé majoritairernent
de collectivités territoriales ou d'établisse-
ments publics locaux. Cela signifie également
gu'un groupement constitué exclusivement de
structures locales, mais dont les collectivi-
tés ou établissements locaux ne serait pas
majoritaires ne sera pas soumis aux regles
de passation définies au Code général des
collectivités territoriales. Ainsi, ne relévera pas
de ces derniéres dispositions le groupement
constitué entre une commune et deux ou plu-
sieurs structures de droit privé dont elle serait
pourtant membre et aurait le contrdle, telles
des sociétés d'économie mixte ou des sociétés
publigues locales.

F. La commission compétente

LLe mécanisme mis en place par lordonnance
du 23 juillet 2015 comporte une innovation
majeure par rapport @ celui issu de l'ancien
article 8 du Code des marchés publics au
niveau des organes du groupement de com-
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mande. En effet, la o0 le Code des marchés
publics prévoyait expressément Llinstitution
d'une commission dappel d'offres au sein
du groupement, larticle 28 de lordonnance
demeure totalement muet. It se limite en effet
a faire référence au réle de coordination du
membre a qui est confiée la charge de mener
la procédure et, le cas échéant, V'exécution du
contrat,

Dans le méme temps, larticle 58 de lordon-
nance du 29 janvier 2016 modifie le Code géné-
ral des collectivités territoriales, et maintient
la commission de larticle L. 1411-5, chargée a
la fois de dresser la liste des candidats autori-

sés a présenter une offre et d'émettre un avis
sur le choix de Uoffre.

Il semble se déduire de ces éléments que
les instances compétentes pour organiser et
suivre la procédure de passation sont celles
du coordinateur et qu'il est impossible aux
membres du groupement, dans le cadre de la
convention constitutive, de prévoir linstitution
d'une commission au sein méme du groupe-
ment. Il en résulte donc une situation curieuse
ot les membres du groupement ne sont pas
représentés au sein de la commission, alors
méme que ce sont eux qui in fine contractent
et s’engagent




