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1. Références réglementaires et libellé
Références réglementaires Articles
Réglement (UE) n° 1303/2013 (1) Article 37, paragraphe 1 — Instruments financiers
Réglement portant dispositions communes Article 38, paragraphes 4 et 5 — Mise en ceuvre des instruments
(ci-apres le <(RDC») financiers
Réglement (UE) n° 480/2014 () Article 7 — Critéres de sélection des organismes chargés de la mise en

N P - ceuvre des instruments financiers
Réglement délégué de la Commission

(ci-apres le «<RD»)

Réglement (UE) n° 1305/2013

Directive 2004/18/CE

Directive 2014/24/UE

() Reglement (UE) no 1303/2013 du Parlement européen et du Conseil du 17 décembre 2013 portant dispositions communes relatives
au fonds européen de développement régional, au fonds social européen, au fonds de cohésion, au fonds européen agricole pour le
développement rural et au fonds européen pour les affaires maritimes et la péche, portant dispositions générales applicables au fonds
européen de développement régional, au fonds social européen, au fonds de cohésion et au fonds européen pour les affaires maritimes
et la péche, et abrogeant le reglement (CE) no 1083/2006 du Conseil (JO L 347 du 20.12.2013, p. 320).

(%) Reglement délégué (UE) n° 480/2014 de la Commission du 3 mars 2014 complétant le réglement (UE) n° 1303/2013 du Parlement
européen et du Conseil portant dispositions communes relatives au Fonds européen de développement régional, au Fonds social euro-
péen, au Fonds de cohésion, au Fonds européen agricole pour le développement rural et au Fonds européen pour les affaires mari-
times et la péche, portant dispositions générales applicables au Fonds européen de développement régional, au Fonds social européen,
au Fonds de cohésion et au Fonds européen pour les affaires maritimes et la péche (JO L 138 du 13.5.2014, p. 5).

2. Contexte

Les autorités de gestion souhaitant utiliser les instruments financiers comme outil pour atteindre les objectifs du pro-
gramme peuvent entreprendre directement des tiches d’exécution, investir dans le capital de personnes morales exis-
tantes ou nouvellement créées ou confier les tiches d'exécution a d'autres organismes ('). Dans ce dernier cas,
l'article 38, paragraphe 4, point b), du RDC prévoit différentes possibilités pour confier des tiches liées a la mise en
ceuvre des instruments financiers. Le présent guide vise a fournir des précisions sur les possibilités de confier ces
taches ().

Les instruments financiers peuvent étre mis en ceuvre au moyen d'une structure avec ou sans fonds de fonds. Si les
instruments financiers sont mis en ceuvre par une structure comportant un fonds de fonds, des organismes de deux
niveaux seront généralement sélectionnés: I'organisme chargé de la mise en ceuvre du fonds de fonds et les organismes
mettant en ceuvre le ou les produits d’instruments financiers spécifiques, c’est-a-dire les intermédiaires financiers (tous
deux étant désignés ci-aprés comme des organismes chargés de la mise en ceuvre des instruments financiers). Lautorité
de gestion choisit la structure de mise en ceuvre la plus appropriée en prenant en considération les résultats de I'évalua-
tion ex ante requise en vertu de l'article 37, paragraphe 2, du RDC.

Le RDC définit plusieurs types d’entités auxquelles les autorités de gestion peuvent confier les taches liées a la mise en
ceuvre des instruments financiers sans préciser les procédures qui doivent étre suivies a cet effet.

Toutefois, 'article 37, paragraphe 1, du RDC rappelle les principes généraux auxquels les autorités de gestion doivent se
conformer, en particulier lors de la sélection des organismes chargés de la mise en ceuvre des instruments financiers:
elles doivent respecter le droit applicable, notamment celui relatif aux aides d’Etat et aux marchés publics. Les autorités
de gestion sont donc chargées de veiller, au besoin aprés consultation des autorités nationales chargées du controle de la
concurrence, au respect de toutes les régles applicables dans le cadre de la sélection des organismes chargés de la mise
en ceuvre des instruments financiers. En vertu de l'article 38, paragraphe 4, du RDC, les organismes chargés de la mise
en ceuvre des instruments financiers veillent & ce que le droit applicable soit respecté (notamment pour les marchés

(") Voir article 38, paragraphe 4, points a), b) et c), du RDC.

(¥ En vertu de larticle 38, paragraphe 4, point a), du RDC, dans la mesure ol la conclusion d'un marché public de services est requise
pour la sélection d'un organisme chargé de la mise en ceuvre des instruments financiers, les régles relatives a la sélection de ces entités
s'appliquent telles qu’elles sont décrites dans le présent guide.
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publics). Larticle 38, paragraphe 5, du RDC, faisant écho aux principes du traité sur le fonctionnement de I'Union euro-
péenne (TFUE), précise en outre que le choix des intermédiaires financiers doit s'opérer dans le cadre de procédures
ouvertes, transparentes, proportionnées et non discriminatoires et prévenant les conflits d'intéréts ().

En outre, larticle 7, paragraphes 1 et 2, du RDC comporte des exigences spécifiques applicables a la sélection des orga-
nismes chargés de la mise en ceuvre des instruments financiers [a l'exception de la Banque européenne d'investissement
(BEI) et du Fonds européen d'investissement (FEI)] et l'article 7, paragraphe 3, des exigences applicables a la procédure de
sélection des intermédiaires financiers par des organismes chargés de la mise en ceuvre d’'un fonds de fonds (y compris
la BEI et le FEI).

La sélection des organismes chargés de la mise en ceuvre des instruments financiers ne coincide pas nécessairement avec
la sélection de 'opération liée a I'instrument financier (*).

La sélection de I'opération est effectuée par Iautorité de gestion (). A la différence de la sélection de I'organisme chargé
de la mise en ceuvre de linstrument financier, la sélection de 'opération n'est pas soumise aux reégles et principes régis-
sant la passation des marchés publics, pas plus quelle n’est soumise au respect de l'article 7 du RDC.

Sous réserve d’un certain nombre de situations qui ne relevent pas des regles relatives aux marchés publics et qui sont
expliquées ci-apres, les prestations effectuées par les organismes chargés de la mise en ceuvre des instruments financiers
institués au titre du cadre réglementaire des Fonds ESI entrent dans le champ d’application des régles et principes relatifs
aux marchés publics. Par conséquent, la sélection de ces entités (qu'il s’agisse d’organismes chargés de la mise en ceuvre
de fonds de fonds ou d'intermédiaires financiers) doit respecter le droit applicable.

Le choix de la directive applicable relative a la passation des marchés publics (directive 2004/18/CE ou
directive 2014/24/UE) dépend de la date a laquelle la procédure de sélection est lancée par le pouvoir adjudicateur (°)
(Cest-a-dire l'autorité de gestion du programme achetant les services d’une entité pour la mise en ceuvre d’un instrument
financier) ou de la date de la décision de recourir a une procédure négociée sans mise en concurrence préalable pour
lattribution du marché, ainsi que de la date de transposition de la directive 2014/24 UE. Dans les cas de coopération
interne et inter-administrative, la date a laquelle le pouvoir adjudicateur a définitivement décidé qu'aucune mise en
concurrence préalable ne serait lancée pour lattribution du marché public () est importante pour déterminer si ce sont
les conditions établies par la jurisprudence ou les dispositions prévues par la directive 2014/24/UE qui s’appliquent (voir
points 3.5 et 3.6 ci-dessous) (¥).

La date du 18 avril 2016 est le délai fixé pour la transposition de la directive 2014/24/UE dans le droit national. Les
mesures de transposition adoptées avant cette date doivent étre appliquées par les pouvoirs adjudicateurs. Apres cette
date, méme en l'absence d'une transposition par les Etats membres, les pouvoirs adjudicateurs doivent appliquer les
dispositions prévues par la directive 2014/24/UE. A partir du 18 avril 2016, 1ensemble des dispositions de la directive,
notamment celles relatives a la coopération interne et inter-administrative, doivent étre pleinement respectées.

Lobligation de suivre une procédure de sélection ouverte, transparente, proportionnée et non discriminatoire et prévenant les conflits
d'intéréts est respectée lorsque les intermédiaires financiers sont choisis selon les régles et principes régissant les marchés publics.
Lorsqu'il est possible de conclure un contrat direct avec un intermédiaire financier, les pouvoirs adjudicateurs doivent vérifier si plus
d’'une entité avec laquelle la conclusion d’un contrat direct est possible pourrait fournir le service financier en question. Si tel est le cas,
les pouvoirs adjudicateurs doivent entamer une procédure de sélection ouverte, transparente, proportionnée, non discriminatoire et
prévenant les conflits d'intéréts parmi les entités concernées, conformément a l'article 38, paragraphe 5, du RDC. Outre les exigences
en matiére de procédure prévues par la directive, il est notamment possible d’assurer le respect de ces exigences en informant toutes
les entités concernées du contrat de services financiers envisagé et en les invitant a soumettre une offre que le pouvoir adjudicateur
évaluerait.

(*) La sélection de l'opération doit s’entendre comme la décision d’apporter une contribution financiére a l'instrument financier au titre
du programme et non les investissements ultérieurs effectués par I'instrument financier en faveur des bénéficiaires finaux.

() La sélection de I'opération liée a I'instrument financier aux fins du Fonds européen de développement régional (FEDER)/Fonds de
cohésion (FC)[Fonds social européen (FSE) doit étre effectuée par l'autorité de gestion conformément a larticle 125, paragraphe 3,
point a), du RDC. Pour le Fonds européen agricole pour le développement rural (Feader), la sélection de 'opération liée a I'instrument
financier doit se faire conformément a larticle 65, paragraphe 4, et aux articles 66 et 49 du reglement (UE) n° 1305 /201 3.

() Le pouvoir adjudicateur est défini a l'article 1¢, paragraphe 9, de la directive 2004/18/CE («sont considérés comme “pouvoirs adjudi-

cateurs™ 'Etat, les collectivités territoriales, les organismes de droit pubhc et les associations formées par une ou plusieurs de ces col-

lectivités ou un ou plusieurs de ces organismes de droit public»), et a l'article 2, paragraphe 1, de la directive 2014/24UE (<“pouvoirs
adjudicateurs” I'Etat, les autorités régionales ou locales, les organismes de droit public ou les associations formées par une ou plu-
sieurs de ces autorités ou un ou plusieurs de ces organismes de droit public»).

La date a prendre en compte pour déterminer la directive applicable est celle a laquelle le pouvoir adjudicateur choisit le type de procé-

dure qu'il va suivre et tranche définitivement la question de savoir sil y a ou non obligation de procéder a une mise en concurrence

préalable pour l'adjudication d’'un marché public (voir affaire C-576/10, Commission contre Pays-Bas, point 52).

La décision dattribution doit étre justifiée, mais il n’existe aucune obligation 1égale en ce qui concerne la forme exacte que cette déci-

sion doit prendre. L'évaluation des critéres établis a l'article 7 du RDC ne constitue pas, en soi, une décision dattribution, mais la déci-

sion du pouvoir adjudicateur prise sur la base de I'évaluation peut étre considérée comme la date a laquelle le pouvoir adjudicateur

a définitivement décidé qu'aucune mise en concurrence préalable ne serait délivrée pour l'attribution du marché public.

-

-

<=
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Sappuyant sur la jurisprudence de la Cour de justice de I'Union européenne (CJUE), la directive 2014/24/UE aborde
spécifiquement la question de l'attribution de tiches aux entités publiques détenues et controlées par un pouvoir adjudi-
cateur (coopération verticale ou interne) ainsi que celle de la coopération inter-administrative (coopération horizontale).
Jusqu’a la date de la transposition de la directive 2014/24/UE, lattribution de marchés dans le cadre des deux types de
coopération doit respecter les conditions établies par la jurisprudence (voir points 3.5.1 et 3.6.1 ci-apres).

Il convient de noter que I'éventuelle mention, dans les programmes relevant des Fonds ESI, d’organismes chargés de la
mise en ceuvre d'instruments financiers ne dispense pas les pouvoirs adjudicateurs d’appliquer les regles et principes
relatifs aux marchés publics lors de la sélection de ces organismes.

3. Sélection des organismes chargés de la mise en ceuvre des instruments financiers
3.1. Sélection conformément aux reégles et principes relatifs aux marchés publics

En dehors des situations décrites ci-dessous et en dehors du cas ou les autorités de gestion décident de mettre directe-
ment en ceuvre un instrument financier en application de l'article 38, paragraphe 4, point ¢), du RDC, elles doivent
sélectionner des organismes chargés de la mise en ceuvre des instruments financiers conformément aux régles et prin-
cipes relatifs aux marchés publics. Ces régles doivent également étre respectées par les organismes intermédiaires (°) et
les organismes chargés de la mise en ceuvre de fonds de fonds qui sont des pouvoirs adjudicateurs.

La passation de marchés publics par ou au nom des autorités des Etats membres doit respecter les principes du TFUE, et
en particulier de la libre circulation des marchandises, la liberté d’établissement et la libre prestation de services, ainsi
que d’autres principes fondamentaux tels que I'égalité de traitement, la non-discrimination, la reconnaissance mutuelle, la
proportionnalité et la transparence. En ce qui concerne les marchés publics dépassant un certain montant, les procé-
dures nationales de passation de marchés sont coordonnées de maniere a garantir la mise en pratique de ces principes
ainsi qu'une mise en concurrence des marchés publics. Pour ces marchés publics, les directives sur les marchés publics
(directive 2004/18/CE ou 2014/24/UE) s’appliquent.

3.1.1.  Sélection conformément aux dispositions de la directive 2004/18/CE ou de la directive 2014/24/UE
3.1.1.1. Seuil

Pour les marchés de services, l'article 7 de la directive 2004/18/CE et larticle 4 de la directive 2014/24/UE renvoient
a deux seuils au-dessus desquels la directive s'applique (%):

— 135000 EUR pour les marchés publics de services passés par les pouvoirs adjudicateurs qui sont des autorités
publiques centrales reprises a 'annexe IV de la directive 2004/18/CE et & 'annexe I de la directive 2014/24/UE,

— 209000 EUR pour les marchés publics de fournitures et de services passés par les autres types de pouvoirs
adjudicateurs.

Conformément a l'article 7 de la directive 2004/18/CE et a l'article 4 de la directive 2014/24/UE, le seuil s’applique a la
valeur estimée des services a fournir par 'organisme chargé de la mise en ceuvre de l'instrument financier, hors taxe sur
la valeur ajoutée (TVA).

La valeur estimée du marché est, pour les services bancaires et autres services financiers, calculée sur la base des hono-
raires, commissions payables, intéréts et autres modes de rémunération (article 9, paragraphe 8, de la directive
2004/18/UE et article 5, paragraphe 13, de la directive 2014/24/UE).

3.1.1.2. Orientations sur les procédures de marchés publics

Les pouvoirs adjudicateurs se référeront utilement aux orientations fournies aux praticiens destinées a éviter les erreurs
les plus fréquentes en matiére de marchés publics ('), méme si celles-ci traitent des marchés publics relevant de la
directive 2004/18/CE. Ces orientations comportent des rappels sur des points spécifiques qui nécessitent une attention
particuliere, tels que la portée de I'appel d'offres, le choix de la procédure de sélection appropriée, la détermination des
critéres d’exclusion, de sélection et dattribution adéquats (en évitant la confusion entre eux), la nécessité de respecter les
délais applicables pour donner aux soumissionnaires un délai suffisant pour la préparation et la soumission d'une offre
et la nécessité de bien documenter I'évaluation des offres sur la base des critéres annoncés.

() Lorganisme intermédiaire est défini, a l'article 2, paragraphe 18, du RDC comme «tout organisme public ou privé qui agit sous la res-
ponsabilité d'une autorité de gestion ou de certification, ou qui exécute pour le compte de celle-ci des tiches en lien avec la réalisation
d'opérations par les bénéficiaires». Les organismes intermédiaires doivent étre sélectionnés conformément aux regles applicables,
notamment celles relatives aux marchés publics et, le cas échéant, leurs exceptions. Larticle 123, paragraphe 6, du RDC permet aux
ftats membres de «désigner un ou plusieurs organismes intermédiaires pour exécuter certaines tiches de lautorité de gestion ou de
l'autorité de certification sous la responsabilité de cette autorité». Cette disposition est applicable au FEDER, au FSE, au FC et au Fonds
européen pour les affaires maritimes et la péche (FEAMP). Larticle 66, paragraphe 2, du réglement (UE) n° 1305/2013 prévoit la
méme possibilité pour le Feader, établissant que l'autorité de gestion conserve I'entiére responsabilité de la gestion et de la mise en
ceuvre des taches déléguées a un autre organisme, qui doivent étre efficaces et correctes, et veille & ce que l'organisme intermédiaire
obtienne toutes les données et informations nécessaires pour I'exécution de ces taches.

(1) Ces seuils font I'objet d'un réexamen tous les deux ans, conformément a l'article 6 de la directive 2014/24/UE.

(1) Office des publications — ISBN 978-92-79-50323-8 — Non encore communiquées aux Etats membres dans leur version finale.
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3.1.1.3. Choix de la procédure

Les pouvoirs adjudicateurs doivent choisir la procédure de passation de marché la plus appropriée pour la sélection des
organismes chargés de la mise en ceuvre des instruments financiers.

Les directives sur les marchés publics prévoient des procédures spécifiques pour les achats particulierement complexes,
comme la procédure concurrentielle avec négociation ou le dialogue compétitif (voir les articles 28 a 31 de la
directive 2004/18/CE et l'article 26 de la directive 2014/24/UE), qui permettent, sous certaines conditions, de prendre
en considération les besoins spécifiques du pouvoir adjudicateur.

Conformément a l'article 26, paragraphe 4, point a), de la directive 2014/24[UE, 'une ou l'autre de ces deux procédures
peut étre utilisée, entre autres, lorsque les besoins du pouvoir adjudicateur ne peuvent étre satisfaits sans adapter des
solutions immédiatement disponibles et que le marché ne peut étre attribué sans négociations préalables du fait de cir-
constances particulieres liées a sa nature, a sa complexité ou au montage juridique et financier ou en raison des risques
qui sy rattachent. Il appartient au pouvoir adjudicateur d’évaluer si de telles circonstances particuliéres existent.

La directive prévoit également la possibilité d'utiliser les mémes procédures lorsqu'une procédure de passation de mar-
chés a échoué. Conformément a l'article 26, paragraphe 4, point b), de la directive 2014/24/UE, une procédure concur-
rentielle avec négociation ou un dialogue compétitif peut également étre utilisé lorsque, en réponse a une procédure
ouverte ou restreinte, seules des offres irrégulieres ou inacceptables ont été présentées. En pareille situation, lorsque la
procédure concerne tous les soumissionnaires qui satisfont aux critéres visés aux articles 57 a 64 de la
directive 2014/24/UE et qui, lors de la procédure ouverte ou restreinte précédente, ont soumis des offres conformes aux
exigences formelles de la procédure de passation du marché, la publication d’'un avis de marché n’est pas requise.

3.1.1.4. Recours aux accords-cadres

Pour éviter de devoir apporter des modifications contractuelles et pour gérer les changements futurs au niveau du
champ d'application des tiches a confier, les pouvoirs adjudicateurs peuvent envisager de recourir a un accord-cadre (*?).

Les accords-cadres offrent une certaine souplesse dans la gestion de contrats de services financiers, car ils permettent
d’adapter le volume de services aux besoins des pouvoirs adjudicateurs et/ou aux bénéficiaires. Etant donné qu’il n’est
pas toujours facile de prévoir le volume des demandes émanant des bénéficiaires pour les instruments financiers, l'utili-
sation d'un accord-cadre peut offrir la souplesse nécessaire pour faire face a I'augmentation ou a la baisse des volumes.

11 faut rappeler que les pouvoirs adjudicateurs ne sont pas tenus d’attribuer des marchés spécifiques au titre des accords-
cadres pour la totalité du montant prévu. Par conséquent, si un accord-cadre porte sur plusieurs types d'instruments
financiers et quil s'avére quun instrument financier spécifique n’est pas bien congu ou mal adapté aux besoins des
bénéficiaires finaux, il n'y a pas d’obligation de signer un contrat spécifique pour mettre en ceuvre cet instrument.

Utiliser les mémes conditions pour différents services financiers présente le risque que les conditions relatives aux prix
ou a la qualité d'un service (ou instrument) financier spécifique soient influencées par celles concernant d’autres services
financiers, méme s'il n'existe aucun lien matériel entre les deux services (ou instruments). Cest la raison pour laquelle en
cas de recours a des accords-cadres, il est recommandé d'utiliser des lots. Cette maniére de procéder permet d'évaluer le
prix et la qualité de chaque lot séparément et selon ses propres mérites. Les soumissionnaires peuvent adapter leurs
offres en compensant les conditions économiques ou de qualité entre les lots afin de présenter les offres proposant le
meilleur rapport qualité-prix pour plusieurs de ces lots ou consentir un effort pour un lot spécifique mieux adapté aux
capacités qui leur sont propres.

Avant de lancer la procédure d’appel doffres, les pouvoirs adjudicateurs sont invités a analyser les objectifs spécifiques
de chaque service (ou instrument) financier par rapport a I'éventail de bénéficiaires finaux ciblés par l'instrument pour
déterminer l'objet de chaque marché. La flexibilité des accords-cadres permet de conclure des contrats au cas ou l'instru-
ment financier est une réussite sur le plan de la demande mais aussi de tester si un type spécifique d'instrument finan-
cier correspond aux besoins des bénéficiaires finaux dans un secteur économique particulier.

La valeur estimée de l'accord-cadre (qui doit étre indiquée dans l'avis de marché), qui constitue la valeur maximale esti-
mée, hors TVA, de I'ensemble des marchés envisagés pour toute la durée de l'accord-cadre, devrait étre évaluée en tenant
compte de la possibilité de couvrir les augmentations du montant accordé pour la gestion a l'organisme chargé de la
mise en ceuvre l'instrument financier.

('3 Voir l'article 1¢r, paragraphe 5, de la directive 2004/18/CE et l'article 33 de la directive 2014/24/UE.
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En ce qui concerne la durée de I'accord-cadre, conformément a l'article 33, paragraphe 1, de la directive 2014/24/UE, la
durée d’un accord-cadre ne doit pas dépasser quatre ans, sauf dans des cas exceptionnels déiment justifiés, notamment
par l'objet de l'accord-cadre. Toutefois, comme précisé au considérant 62 de la directive, «si les marchés fondés sur un
accord-cadre doivent étre attribués avant la fin de la période de validité de celui-ci, la durée des différents marchés fon-
dés sur un accord-cadre ne doit pas nécessairement coincider avec celle dudit accord-cadre, mais pourrait, selon le cas,
étre plus courte ou plus longue.

3.1.1.5. Modifications de marchés

Les modifications d’un marché au titre de la directive 2004/18/CE, conformément a la jurisprudence applicable, ne sont
possibles que si cette information a été publiée dans l'avis d’appel d'offres a l'intention de tous les soumissionnaires
potentiels et si les modifications, quelle qu'en soit la valeur monétaire, ont été prévues dans les documents de marché
initiaux sous la forme de clauses de révision claires, précises et univoques. Si tel est le cas, le pouvoir adjudicateur aura
la possibilité de recourir au méme organisme chargé de la mise en ceuvre de l'instrument financier pour les modifica-
tions ultérieures de la contribution initiale, jusqu’a concurrence du montant indicatif faisant l'objet du marché. Si ces
conditions ne sont pas remplies et que le pouvoir adjudicateur modifie considérablement un marché sans prévoir un
nouvel avis de marché public, cette modification impliquerait une modification des conditions d’appel d’offres initiales
contraire au principe de transparence et d'égalité de traitement et, partant, constituerait une irrégularité.

En vertu de la directive 2014/24/UE, les modifications des marchés sont possibles sans nouvelle procédure de passation
de marchés, notamment dans les situations suivantes, et pour autant que les conditions particulieres prévues
a l'article 72 de cette directive soient respectées:

— lorsque les modifications ont été prévues dans les documents de marchés initiaux sous la forme de clauses de réexa-
men claires et univoques indiquant le champ d’application et la nature des éventuelles modifications ou options ainsi
que les conditions dans lesquelles il peut en étre fait usage. Les clauses ne doivent pas permettre de modifications ou
d’options qui changeraient la nature globale du marché ou de l'accord-cadre. Afin de parer a I'éventualité que la
contribution du programme en faveur de I'instrument financier soit augmentée par la suite, le pouvoir adjudicateur
doit, lorsqu'il achete les services financiers en question, estimer ex ante les éventuelles contributions complémen-
taires du programme et leur incidence sur la valeur estimée du marché,

— pour les services supplémentaires du contractant principal qui sont devenus nécessaires et ne figuraient pas dans le
marché initial, lorsqu'un changement de contractant est impossible pour des raisons économiques ou présenterait un
inconvénient majeur ou entrainerait une augmentation substantielle des cotits pour le pouvoir adjudicateur. Confor-
mément a larticle 72, une augmentation de prix ne doit pas dépasser 50 % du montant du marché initial. Lorsque
plusieurs modifications successives sont effectuées, cette limite s'applique au montant de chaque modification. Ces
modifications successives ne doivent pas viser a contourner les dispositions de la directive,

— lorsque la modification est rendue nécessaire par des circonstances qu'un pouvoir adjudicateur diligent ne pouvait
pas prévoir, que la modification ne change pas la nature globale du marché et que 'augmentation de prix n'est pas
supérieure a 50 % de la valeur du marché ou de 'accord-cadre initial (lorsque plusieurs modifications successives
sont effectuées les conditions indiquées ci-dessus s'appliquent),

— lorsqu’un nouveau contractant remplace celui auquel le pouvoir adjudicateur a initialement attribué le marché: i) en
application d’'une clause de réexamen ou d’une option univoque conformément au premier point; ii) a la suite d’'une
succession universelle ou partielle du contractant initial, a la suite d'opérations de restructuration de société, notam-
ment de rachat, de fusion, d’acquisition ou d'insolvabilité, assurée par un autre opérateur économique qui remplit les
critéres de sélection qualitative établis initialement, a condition que cela n'entraine pas d’autres modifications sub-
stantielles du marché et ne vise pas a se soustraire a l'application de la directive; ou iii) dans le cas ot le pouvoir
adjudicateur lui-méme assume les obligations du contractant principal a I'égard de ses sous-traitants lorsque cette
possibilité est prévue en vertu de la législation nationale conformément a l'article 71 de la directive;

— lorsque les modifications, quelle qu’en soit la valeur, ne sont pas substantielles (**);

(13

-

Conformément a l'article 72, paragraphe 4, «une modification d'un marché ou d’'un accord-cadre en cours est considérée comme sub-

stantielle [...] lorsquelle rend le marché ou l'accord-cadre sensiblement différent par nature de celui conclu au départ. En tout état de

cause, sans préjudice des paragraphes 1 et 2, une modification est considérée comme substantielle lorsqu'une des conditions sui-
vantes est remplie:

a) elle introduit des conditions qui, si elles avaient été incluses dans la procédure initiale de passation de marché, auraient permis
'admission d’autres candidats que ceux retenus initialement ou l'acceptation d’une offre autre que celle initialement acceptée ou
auraient attiré davantage de participants a la procédure de passation de marché;

b) elle modifie I'équilibre économique du marché ou de l'accord-cadre en faveur du contractant d’'une maniére qui n'était pas
prévue dans le marché ou l'accord-cadre initial;

¢) elle élargit considérablement le champ d'application du marché ou de l'accord-cadre;

d) lorsqu’un nouveau contractant remplace celui auquel I'entité adjudicatrice a initialement attribué le marché dans d'autres cas
que ceux prévus au paragraphe 1, point d)».
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— lorsque la valeur de la modification est inférieure aux seuils d’application fixés par la directive 2014/24/UE et 2 10 %
de la valeur du marché initial pour les marchés de services. En outre, la modification ne peut pas changer la nature
globale du marché ou de l'accord-cadre. Lorsque plusieurs modifications successives sont effectuées, la valeur doit
étre déterminée sur la base de la valeur cumulée nette des modifications successives (contrairement a ce qui est
prévu dans les cas mentionnés ci-dessus).

Conclusion:

Les pouvoirs adjudicateurs qui souhaitent accroitre le montant des contributions du programme en faveur des instru-
ments financiers mis en ceuvre par des organismes déja sélectionnés (dans le cadre de la période de programmation
2007-2013 par exemple) doivent vérifier soigneusement si les conditions autorisant une telle modification d'un marché
sont remplies.

En outre, afin de parer a d'éventuelles augmentations ultérieures de la contribution du programme, il est recommandé,
pour l'avenir, que les pouvoirs adjudicateurs envisagent la conclusion d’accords-cadres au lieu de procéder par modifica-
tion des marchés.

3.1.2.  En dessous des seuils de la directive: sélection conformément aux principes du traité

En dessous des seuils fixés par les directives sur les marchés publics, la sélection des organismes chargés de la mise en
ceuvre des instruments financiers doit respecter les principes du traité si le marché présente un intérét transfrontalier.

Les principes du traité qui doivent étre respectés sont ceux de la libre circulation des marchandises, de la liberté déta-
blissement et de la libre prestation de services, ainsi que ceux d’égalité de traitement, de non-discrimination, de recon-
naissance mutuelle, de transparence et de proportionnalité.

La Commission, s'appuyant sur la jurisprudence de la Cour de justice, a publié, le 23 juin 2006, une communication
interprétative intitulée «Droit communautaire applicable aux passations de marchés non soumises ou partiellement sou-
mises aux directives “marchés publics™ (*#), dans laquelle les exigences découlant de ces principes sont précisées.

Conformément a la jurisprudence de la CJUE, les principes d’égalité de traitement et de non-discrimination impliquent
une obligation de transparence, qui consiste a garantir, en faveur de tout soumissionnaire potentiel, un degré de publi-
cité adéquat permettant une ouverture du marché a la concurrence. Lobligation de transparence suppose que les opéra-
teurs économiques établis dans un autre Etat membre aient accés aux informations appropriées relatives au marché
avant que celui-ci ne soit attribué, de sorte que, s'ils le souhaitent, ils soient en mesure de manifester leur intérét pour ce
marché.

Lobligation de transparence exige la publication d’un avis suffisamment accessible avant l'attribution du marché. Cet avis
doit étre publié par lentité adjudicatrice en vue d’ouvrir l'attribution du marché a la concurrence. 1l appartient aux
entités adjudicatrices de choisir le support le plus approprié pour assurer la publicité de leurs marchés.

Les obligations découlant des principes du traité s'appliquent aux marchés dont le montant est inférieur aux seuils des
directives qui présentent un intérét transfrontalier. Lexistence d’'un certain intérét transfrontalier doit étre évaluée par les
différentes entités adjudicatrices sur la base d’une évaluation des circonstances spécifiques de I'espéce, telles que l'objet
du marché, I'importance de sa valeur estimée, en liaison avec le lieu ol les travaux devront étre effectués ou les caracté-
ristiques techniques du marché (), les caractéristiques spécifiques du secteur concerné (taille et structure du marché,
pratiques commerciales, etc.).

3.2. Désignation de la BEI

La BEI est I'un des organismes mentionnés dans le RDC auxquels des tiches liées a la mise en ceuvre des instruments
financiers peuvent étre confiées par les autorités de gestion [article 38, paragraphe 4, point b) i), du RDC].

Etant donné que la relation entre les Etats membres et la BEI est régie par le droit primaire ('), l'accés aux activités
statutaires de la BEI ne peut étre soumis a des régles et conditions procédurales étrangeres aux dispositions régissant les
opérations de la BEI en vertu du droit primaire de 'Union. Cela signifie que les dispositions des directives relatives aux
marchés publics (qui sont des actes de droit dérivé) ne sont pas applicables aux mandats concernant la gestion d'instru-
ments financiers conclus entre les autorités de gestion et la BEL Par conséquent, ces contrats peuvent étre conclus direc-
tement avec la BEL

Lorsqu'un marché est attribué directement par une autorité de gestion a la BEI en vue de la mise en ceuvre d’un fonds de
fonds, la BEI sélectionnera les intermédiaires financiers chargés de la mise en ceuvre des instruments financiers sur la
base de ses régles et procédures internes, qui, étant donné que la BEI est soumise au traité, doivent respecter les prin-
cipes établis par celui-ci.

(") Linterprétation de la Commission a été confirmée par le Tribunal dans son arrét du 20 mai 2010 dans l'affaire T-258/06, Allemagne/
Commission.

(%) Affaire C-278/14, SC Enterprise Focused Solutions/Spitalul Judetean de Urgentd Alba Iulia, point 20. La proximité avec la frontiere
peut conduire a considérer des marchés de faible valeur comme présentant un certain intérét transfrontalier [affaires jointes C-147/06
et C-148/06, SECAP (C-147/06) et Santorso (C-148/06)/Comune di Torino, point 31].

(") Voir article 175 du TFUE.
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En outre, conformément a l'article 7, paragraphe 3, du RDC, lorsque la BEI confie a son tour des tiches de mise en
ceuvre a des intermédiaires financiers, la sélection doit également respecter les exigences spécifiques énoncées dans cette
disposition (voir point 3.7 ci-dessous).

Conclusion:

Les autorités de gestion, les organismes intermédiaires ou les organismes chargés de la mise en ceuvre de fonds de fonds
qui sont des pouvoirs adjudicateurs peuvent conclure directement avec la BEI, clest-a-dire sans procédure de mise en
concurrence (7), des mandats en ce qui concerne la mise en ceuvre des instruments financiers.

3.3.  Désignation du FEI

Le FEI a été institué en 1994 par le conseil des gouverneurs de la BEI (représentant les Etats membres), sur la base d'un
acte du droit primaire de 'Union (*®). Cet acte a ajouté un article 30 dans les statuts de la BEI, annexés au traité, habili-
tant le conseil des gouverneurs a créer le FEI et a adopter ses statuts. Conformément a cet article [depuis remplacé par
un article général sur la création de filiales de la BEL l'actuel article 28 du protocole (n° 5) sur les statuts de la BEI], le
FEI est doté de la personnalité juridique et d'une autonomie financiere similaire a celle de la BEL

Conformément a l'article 2 de ses statuts, la mission du Fonds est de contribuer a la poursuite des objectifs de 'Union
européenne en fournissant des garanties et en prenant des participations dans des entreprises. En outre, le Fonds peut
s'engager dans d’autres activités qui se rattachent a cette mission ou en découlent

En ce qui concerne la BEI, la position du FEI est caractérisée par un lien étroit avec I'Union européenne pour ce qui est
de ses objectifs. Le FEI entend contribuer a la réalisation des objectifs et missions de 'Union grace a des activités pour-
suivant les objectifs de I'Union.

Larticle 2, paragraphe 23, du RDC définit la «BEI», aux fins du RDC, comme comprenant la BEI le FEI et toute (autre)
filiale de la BEL Le FEI fait donc également partie des organismes mentionnés dans le RDC auxquels des taches liées a la
mise en ceuvre des instruments financiers peuvent étre confiées par les autorités de gestion [article 38, paragraphe 4,
point b) i), du RDC].

En raison du statut particulier du FEI, des mandats concernant la gestion d’instruments financiers peuvent étre conclus
directement entre les autorités de gestion et le FEL

Lorsqu'un marché est attribué directement par une autorité de gestion au FEI en vue de la mise en ceuvre d’'un fonds de
fonds, le FEI sélectionnera les intermédiaires financiers chargés de la mise en ceuvre des instruments financiers sur la
base de ses regles et procédures internes, qui, étant donné que le FEI est soumis au traité, doivent respecter les principes
établis par celui-ci.

En outre, conformément a larticle 7, paragraphe 3, du RDC, lorsque le FEI confie a son tour des tiches de mise en
ceuvre a des intermédiaires financiers, la sélection doit respecter les exigences spécifiques énoncées dans cette disposition
(voir point 3.7 ci-dessous).

Conclusion:

Les autorités de gestion, les organismes intermédiaires ou les organismes chargés de la mise en ceuvre de fonds de fonds
qui sont des pouvoirs adjudicateurs peuvent conclure directement avec le FEI, cest-a-dire sans procédure de mise en
concurrence (*°), des mandats en ce qui concerne la mise en ceuvre des instruments financiers.

3.4. Désignation d’une institution financiére internationale

Les autorités de gestion peuvent envisager de confier la mise en ceuvre d'un instrument financier a une institution finan-
ciere internationale, comme le prévoit l'article 38, paragraphe 4, point b) ii), du RDC.

Le RDC ne contient aucune définition de l'institution financiére internationale. Les institutions financiéres internationales
peuvent étre définies comme des institutions financiéres créées par au moins deux pays par des accords intergouverne-
mentaux et chargées d'apporter un soutien financier pour des actions de développement économique et social. Leurs
propriétaires ou actionnaires sont généralement les gouvernements nationaux, mais il peut également s'agir d’autres ins-
titutions internationales et/ou d’autres organisations.

Des taches liées a la mise en ceuvre d’un instrument financier peuvent étre confiées directement a une institution finan-
ciére internationale par Iautorité de gestion, a condition que I'Etat membre qui a désigné l'autorité de gestion () soit
membre de l'institution financiere internationale concernée et que les taches confiées relévent de la mission statutaire de
l'institution. Cette possibilité est également offerte aux mémes conditions aux organismes intermédiaires et aux orga-
nismes chargés de la mise en ceuvre de fonds de fonds qui sont des pouvoirs adjudicateurs.

(") Comme le prévoit larticle 13, paragraphe 6, du RDC, en I'absence de procédure de mise en concurrence, les seuils concernant les
cotts et frais de gestion prévus a larticle 13 s'appliquent.

(") Acte modifiant le protocole sur les statuts de la banque européenne d'investissement habilitant le conseil des gouverneurs a créer un

Fonds européen d'investissement (JO L 173 du 7.7.1994, p. 14).

Comme le prévoit l'article 13, paragraphe 6, du RDC, en l'absence de procédure de mise en concurrence, les seuils concernant les

cotits et frais de gestion prévus a larticle 13 s’appliquent. ’

(*) En ce qui concerne les programmes relevant de la CTE, il s'agit de 'Etat membre dans lequel 'autorité de gestion est située.

(19
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Lors de la désignation d’une institution financiére internationale (4 'exception de la BEI et du FEI), les autorités de gestion
doivent s’assurer que I'institution respecte les critéres de sélection énumérés a l'article 7, paragraphes 1 et 2, du RDC.

A la suite de lattribution de taches liées a la mise en ceuvre d’'un fonds de fonds a une institution financiére internatio-
nale par une autorité de gestion, l'institution financiére internationale peut sélectionner des intermédiaires financiers
chargés de mettre en ceuvre les instruments financiers. La sélection des intermédiaires financiers par les institutions
financiéres internationales s’effectuera conformément aux régles de l'institution financiére internationale.

En outre, conformément a l'article 7, paragraphe 3, du RDC, lorsque l'institution financiére internationale confie a son
tour des tiches de mise en ceuvre a des intermédiaires financiers, la sélection doit respecter les exigences spécifiques
énoncées dans cette disposition (voir point 3.7 ci-dessous).

Conclusion:

Les autorités de gestion peuvent conclure directement avec une institution financiére internationale dont I'Etat membre
est membre, Cest-a-dire sans procédure de mise en concurrence (*'), des mandats pour la gestion des instruments finan-
ciers, si les tiches confiées relevent de la mission statutaire de I'institution.

3.5. Attribution d’un marché en interne

Le seul fait que les deux parties & un accord soient elles-mémes des autorités publiques n'exclut pas l'application des
régles relatives aux marchés publics.

Toutefois, I'application des regles relatives aux marchés publics ne doit pas entraver la liberté des autorités publiques
d’exécuter les tiches de service public qui leur sont conférées en utilisant leurs propres ressources, ce qui inclut la possi-
bilité de recourir a la prestation de services en interne.

Dans ce contexte, une autorité de gestion peut envisager de confier la mise en ceuvre d’un instrument financier a une
entité interne (**). Cette possibilité est également ouverte aux organismes intermédiaires et aux organismes chargés de la
mise en ceuvre de fonds de fonds qui sont des pouvoirs adjudicateurs, pour autant que les conditions énoncées ci-des-
sous soient respectées.

Avant l'adoption de la directive 2014/24/UE, les conditions qui régissaient la conclusion de contrats directement avec
des entités détenues et controlées par un pouvoir adjudicateur («entités internes») étaient définies par la jurisprudence.

Les conditions dans lesquelles une telle attribution directe est possible ont ensuite été définies et élargies par la
directive 2014/24/UE. Le respect de ces conditions doit étre évalué attentivement au cas par cas.

Lors de la désignation d’une entité interne, le respect des conditions prévues a l'article 7 du RD doit également étre
assuré.

3.5.1.  Conditions régissant l'attribution 4 une entité interne jusqu'a ce que la directive 2014/24/UE soit transposée, ou jusqu’au
18 avril 2016 si cette date est antérieure

Conformément a la jurisprudence, si une autorité publique qui est un pouvoir adjudicateur décide de ne pas exécuter les
taches d'intérét public qui lui incombent par ses propres moyens, administratifs, techniques et autres, elle peut attribuer
directement l'exécution de ces tiches a d’autres entités lorsque: i) celles-ci sont détenues a 100 % par le secteur public;
ii) l'autorité publique exerce sur l'entité concernée un controle analogue a celui qu'elle exerce sur ses propres services; et
iii) ces entités réalisent l'essentiel de leurs activités pour le pouvoir adjudicateur ou les pouvoirs adjudicateurs qui les
controlent.

3.5.1.1. Condition concernant la propriété publique intégrale

En ce qui concerne le premier critére, l'entité doit étre détenue a 100 % par le secteur public.

3.5.1.2. Condition concernant le contrdle analogue

Le pouvoir adjudicateur doit exercer sur la personne morale concernée un contrdle analogue a celui qu'il exerce sur ses
propres services. Ce contrdle peut étre exercé individuellement ou conjointement (*).

(*') Comme le prévoit larticle 13, paragraphe 6, du RDC, en l'absence de procédure de mise en concurrence, les seuils concernant les
cotts et frais de gestion prévus a larticle 13 s'appliquent.

(*}) Pour autant que les conditions de l'attribution en interne soient remplies, celle-ci permet lattribution directe d'un marché aux institu-
tions financiéres établies dans un Etat membre poursuivant des objectifs d'intérét public sous le contrdle d'une autorité publique
visées a l'article 38, paragraphe 4, point b) ii), du RDC et a des organismes de droit public ou de droit privé visés a l'article 38,
paragraphe 4, point b) iii), du RDC.

(*) 1l est difficile d'envisager une configuration dans laquelle un pouvoir adjudicateur controlerait effectivement une entité interne sans
détenir, ne serait-ce que partiellement, cette entité.
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Notion de pouvoir adjudicateur

Le controle doit étre exercé par des pouvoirs adjudicateurs au sens de larticle 1¢, paragraphe 1, de la
directive 2014/24/UE, tels quénumérés a 'annexe I de ladite directive. La condition d’un controle effectif est donc rem-
plie, par exemple, lorsqu’un service d'un ministére souhaite attribuer un marché a une entité interne de IEtat et qu'un
controle effectif est exercé par un autre service du méme ministére a travers une participation aux structures de gouver-
nance de l'entité. En revanche, elle n’est pas remplie, par exemple, dans les situations suivantes:

— lorsqu'un ministere central souhaite attribuer un marché a une entité interne de I'’Etat et qu'un contrdle effectif est
exercé par un autre ministere central a travers une participation aux structures de gouvernance de I'entité,

— lorsqu'un ministére régional souhaite attribuer un marché a une entité interne de I'Etat et qu'un controle effectif est
exercé par un ministére central a travers une participation aux structures de gouvernance de l'entité.

Controle analogue

Selon une jurisprudence constante (%), il existe un «controle analogue» lorsque l'entité en cause est soumise a un
contrdle permettant au pouvoir adjudicateur d'influencer les décisions de ladite entité. Le pouvoir adjudicateur n’a pas
besoin d’exercer son influence décisive dans la pratique, il suffit qu’il ait la possibilité de I'exercer.

1l doit s'agir d’'une possibilité¢ d'influence déterminante tant sur les objectifs stratégiques que sur les décisions impor-
tantes de cette entité (*). En d’autres termes, le pouvoir adjudicateur doit étre en mesure d’exercer sur cette entité un
controle structurel et fonctionnel, ce qui n'exige pas nécessairement un controle opérationnel au jour le jour (*°).

La condition du controle analogue est remplie lorsque le pouvoir adjudicateur participe au conseil de surveillance ou
d’administration de l'entité (une banque de développement par exemple) et a la possibilité d’exercer une influence déci-
sive tant sur les objectifs stratégiques que sur les décisions importantes de cette entité.

Pour apprécier si le pouvoir adjudicateur peut exercer une influence décisive a la fois sur les objectifs stratégiques et sur
les décisions importantes de l'entité, la Cour de justice examine: i) la présence éventuelle d’une participation privée dans
le capital de l'entité; ii) la composition de ses organes de décision; et iii) I'étendue des pouvoirs reconnus a son conseil
d’administration (¥).

Conformément a la jurisprudence de la CJUE, la participation, fat-elle minoritaire, d’'une entreprise privée dans le capital
d’'une société a laquelle participe également un pouvoir adjudicateur exclut que ce pouvoir adjudicateur puisse exercer
sur cette société un controle analogue a celui qu'il exerce sur ses propres services (*¥).

Toutefois, la circonstance que le pouvoir adjudicateur détient, seul ou ensemble avec d’autres pouvoirs adjudicateurs, la
totalité du capital d’une entité tend a indiquer, sans étre décisive, que ce pouvoir adjudicateur exerce sur cette entité un
controdle analogue a celui qu'il exerce sur ses propres services (**).

Le fait que les organes de décision de lentité sont composés de représentants des pouvoirs adjudicateurs qui la
détiennent indique que l'entité est sous le controle de ces pouvoirs adjudicateurs, qui sont ainsi en mesure d’exercer une
influence décisive tant sur les objectifs stratégiques que sur les décisions importantes de cette entité.

Il est nécessaire de vérifier I'étendue des pouvoirs reconnus au conseil d’administration pour évaluer si l'entité est orien-
tée vers le marché et dispose d'un degré d’autonomie tel qu'il rendrait ténu le controle exercé par les pouvoirs adjudica-
teurs qui lui sont affiliés.

La forme juridique de la société doit étre prise en considération, étant donné que certaines formes de sociétés peuvent
poursuivre des objectifs indépendamment de leurs actionnaires.

Si, en vertu de ses statuts, l'entité a pour objet la poursuite des intéréts de ses propriétaires et ne poursuit aucun intérét
distinct de celui des pouvoirs adjudicateurs qui lui sont affiliés, il s’agit d’'une indication d’'un contréle analogue a celui
exercé sur les propres services du pouvoir adjudicateur.

On peut considérer que le controle exercé par les pouvoirs adjudicateurs, par I'intermédiaire des organes statutaires, sur
les décisions de l'entité permet a ces pouvoirs d’exercer sur cette entité un controle analogue a celui qu'ils exercent sur
leurs propres services.

(*) Affaire C-107/98, Teckal.

(*) Affaire C-458/03, Parking Brixen, points 63 a 70; affaire C-340/04, Carbotermo, point 38; affaire C-324/07, Coditel Brabant, point
28, et affaire C-573/07, Sea, point 65.

(*) Affaires C-182/11 et C-183/11, Econord/Comune di Cagno et Comune di Varese, Comune di Solbiate Comune di Varese, point 27.
(¥) Affaire C-324/07, Coditel Brabant/Commune d'Uccle et Région de Bruxelles-Capitale, point 29.

(**) Affaire C-26/03, Stadt Halle et RPL Lochau, point 49.

(*) Affaire C-340/04, Carbotermo et Consorzio Alisei, point 37, et affaire C-295/05, Asemfo, point 57.
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Ce controle doit étre effectif (*%). En effet, il ne suffit pas que le contrdle exercé consiste pour I'essentiel a la latitude que
le droit des sociétés reconnait a la majorité des associés, qui limiterait la capacité du pouvoir adjudicateur d'influencer
les décisions de ces sociétés (*!).

Le controle analogue peut étre exercé individuellement ou conjointement

Il n’est pas indispensable que le contrdle soit exercé individuellement: un contréle exercé conjointement est admis. Selon
la jurisprudence, en cas de recours a une entité détenue conjointement par plusieurs pouvoirs adjudicateurs, le «controle
analogue» peut étre exercé conjointement par ces derniers, sans qu'il soit indispensable que ce controle soit exercé indi-
viduellement par chacun d’eux. Les décisions peuvent étre prises a la majorité, selon le cas (*2).

La Cour a admis que, dans certaines circonstances, la condition relative au controle exercé par le pouvoir adjudicateur
pouvait étre remplie lorsqu'une autorité ne détenait que 0,25 % du capital d’'une entreprise publique (*)). Un controle
analogue conjoint est possible méme si le pourcentage de participation est tres faible pour autant que les droits attachés
a cette participation soient suffisants pour permettre aux actionnaires d’exercer conjointement un controle effectif (*).

Lorsque l'autorité de gestion, 'organisme intermédiaire ou I'organisme chargé de la mise en ceuvre d'un fonds de fonds
qui est un pouvoir adjudicateur participe a l'organe décisionnel d’'une entité détenue et controlée conjointement par
plusieurs propriétaires publics, il convient d’évaluer s'il existe un controle analogue conjoint sur l'entité.

3.5.1.3. Condition concernant la réalisation d’une partie essentielle de l'activité de I'entité pour la
ou les autorités publiques qui la détiennent

Lentité doit réaliser I'essentiel de ses activités pour le ou les pouvoirs adjudicateurs qui la controlent, c’est-a-dire dans le
cadre de l'exécution des tiches qui lui sont confiées par le pouvoir adjudicateur qui la controle ou par d’autres per-
sonnes morales controlées par le méme pouvoir adjudicateur, quel que soit le bénéficiaire de 'exécution du marché. La
Cour de justice n’a pas, a ce jour, établi de pourcentage pouvant constituer 'essentiel de l'activité d’une entité (**).

Dans le cas ou l'autorité de gestion n'est pas seule a détenir et controler entité, la condition selon laquelle l'entité doit
réaliser l'essentiel de son activité pour le ou les pouvoirs adjudicateurs qui la contrdlent est remplie méme si, au
moment de l'attribution du marché, I'entité interne ne réalise pas spécifiquement une des taches qui lui ont été confiées
par l'autorité de gestion dés lors que l'essentiel de lactivité de cette entité consiste en des tiches confiées par les autres
autorités qui la controlent.

Conclusion:

Lautorité de gestion, l'organisme intermédiaire ou 'organisme chargé de la mise en ceuvre d'un fonds de fonds qui est
un pouvoir adjudicateur peut donc, dans les conditions susmentionnées, confier des tiches liées a la mise en ceuvre des
instruments financiers a une entité détenue a 100 % par le secteur public (par exemple une banque de développement)
sur laquelle il exerce un controle analogue a celui qu'il exerce sur ses propres services, a condition que cette entité réalise
Iessentiel de son activité pour le pouvoir adjudicateur ou les pouvoirs adjudicateurs qui la contrdlent. La sélection des
intermédiaires financiers par des entités internes doit respecter les regles et principes relatifs aux marchés publics dés
lors que les entités internes sont elles-mémes des pouvoirs adjudicateurs.

\

3.5.2.  Conditions d'attribution a une entité interne aprés la transposition de la directive 2014/24/UE (article 12 de la
directive 2014/24/UE) ou apres le 18 avril 2016

Conformément a l'article 12 de la directive 2014/24UE, un pouvoir adjudicateur peut attribuer un marché public a une
personne morale qu'elle contrdle pour autant que les trois conditions cumulatives suivantes soient remplies.

(**) Affaire C-324/07, Coditel Brabant/Commune d'Uccle et Région de Bruxelles-Capitale, point 54.

(*') Affaire C-458/03, Parking Brixen, point 69, et affaire C-340/04, Carbotermo, point 39. Dans le contexte de cette affaire, la CJUE
a estimé que le controle n'est pas analogue a celui exercé par un pouvoir adjudicateur sur ses propres services lorsque les statuts d’une
société ne réservent au pouvoir adjudicateur aucun pouvoir de controle ou droit de vote particulier pour restreindre la liberté d’action
reconnue a un conseil d'administration auquel sont attribués les pouvoirs les plus étendus pour la gestion ordinaire et extraordinaire
de la société et lorsque l'influence du pouvoir adjudicateur sur I'entité s'exerce par l'intermédiaire d’une société holding, étant donné
que l'intervention d’'un tel intermédiaire peut, selon les circonstances du cas d’espéce, affaiblir le controle éventuellement exercé par le
pouvoir adjudicateur sur une société par actions du simple fait de participer a son capital.

Voir note 30.

3
(**) Affaire C-295/05, Asemfo, points 56 a 61.
9
*)

=

Affaire C-182/11, Econord/Comune di Cagno, point 33.
On peut toutefois noter que la CJUE a accepté un pourcentage de 90 % (voir I'arrét dans laffaire C-295/05, Asemfo, point 63).
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3.5.2.1. Condition concernant la propriété de I’entité interne

La personne morale contrdlée ne peut pas comporter de participation directe de capitaux privés, a I'exception des
formes de participation de capitaux privés sans capacité de controle ou de blocage requises par les dispositions législa-
tives nationales, conformément aux traités, qui ne permettent pas d’exercer une influence décisive sur la personne
morale controlée.

Une participation de capitaux privés sans capacité de controle ou de blocage conformément aux traités désigne une
participation privée résultant d'une procédure transparente et non discriminatoire (*) conforme aux principes des traités.

Il n'est pas nécessaire que le pouvoir adjudicateur faisant appel aux services d’'une entité interne détienne des parts dans
cette entité, pour autant que l'entité soit détenue a 100 % par le secteur public, que le pouvoir adjudicateur contrédle
Tentité interne (point 3.5.2.2 ci-dessous) et que les critéres d’activité (point 3.5.2.3 ci-dessous) soient remplis (*').

3.5.2.2. Condition concernant le contrdle du pouvoir adjudicateur sur I’entité interne

Le pouvoir adjudicateur doit exercer sur la personne morale concernée un controle analogue a celui qu'il exerce sur ses
propres services. Codifiant les criteres dégagés par la jurisprudence, larticle 12, paragraphe 1, de la directive prévoit que
le pouvoir adjudicateur est réputé exercer un tel controle s'il exerce une influence décisive a la fois sur les objectifs
stratégiques et sur les décisions importantes de la personne morale controlée. Les indicateurs d'une influence décisive
exercée par le pouvoir adjudicateur a la fois sur les objectifs stratégiques et sur les décisions importantes de 'entité visés
ci-dessus au point 3.5.1.2 sont donc pertinents.

Ce contrdle peut également étre exercé par une autre personne morale, qui est elle-méme controlée de la méme maniere
par le pouvoir adjudicateur (article 12, paragraphe 1), ou conjointement, pour autant que les conditions énoncées
a l'article 12, paragraphe 3, de la directive soient remplies (**).

Sauf en cas de controle conjoint, l'attribution directe d'un marché public est également possible lorsquune personne
morale controlée qui est un pouvoir adjudicateur attribue un marché au pouvoir adjudicateur qui la controle, ou a une
autre personne morale controlée par le méme pouvoir adjudicateur, a condition que la personne morale a laquelle est
attribué le marché public ne comporte pas de participation directe de capitaux privés, a I'exception des formes de parti-
cipation de capitaux privés sans capacité de controle ou de blocage requises par les dispositions législatives nationales,
conformément aux traités, qui ne permettent pas d’exercer une influence décisive sur la personne morale controlée (voir
larticle 12, paragraphe 2, de la directive).

3.5.2.3. Condition concernant l'activité qui est exercée pour les pouvoirs adjudicateurs exergant le
controle

La personne morale contrdlée doit réaliser plus de 80 % de ses activités dans le cadre de 'exécution des taches qui lui
sont confiées par le pouvoir adjudicateur qui la controle ou par d’autres personnes morales contrdlées par le méme
pouvoir adjudicateur, quel que soit le bénéficiaire de I'exécution du marché. Conformément a l'article 12, paragraphe 5,
de la directive 2014/24/UE, pour déterminer le pourcentage d’activités, le chiffre d'affaires total moyen ou un autre
parametre approprié fondé sur les activités tel que les cofits supportés par la personne morale ou le pouvoir adjudica-
teur concerné pour ce qui est des services, fournitures et travaux pendant les trois années précédant l'attribution du
marché doit étre pris en considération.

Lorsque, en raison de la 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 calcul des activités est vraisemblable, notamment par des projections d’activités.

(*) Voir affaire C-64/08, Engelmann, point 50, et affaire C825/14, UNIS, point 39, rappelant que, sans nécessairement imposer de procé-
der a un appel d'offres, 'obligation de transparence implique un degré de publicité adéquat permettant, d’'une part, une ouverture a la
concurrence et, d’autre part, le contrdle de I'impartialité de la procédure d’attribution.

(*) 1l est difficile d’envisager une configuration dans laquelle un pouvoir adjudicateur controlerait effectivement une entité interne sans
détenir, ne serait-ce que partiellement, cette entité.

(**) Aux termes de l'article 12, paragraphe 3, de la directive 2014/24/UE, le controle conjoint requiert que les conditions cumulatives sui-
vantes soient remplies:

i) les organes décisionnels de la personne morale controlée sont composés de représentants de tous les pouvoirs adjudicateurs
participants, une méme personne pouvant représenter plusieurs pouvoirs adjudicateurs participants ou 'ensemble d’entre eux;
i) ces pouvoirs adjudicateurs sont en mesure d’exercer conjointement une influence décisive sur les objectifs stratégiques et les
décisions importantes de la personne morale contrdlée; et
iii) la personne morale controlée ne poursuit pas d'intéréts contraires a ceux des pouvoirs adjudicateurs qui la controlent.
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Les Etats membres sont autorisés a appliquer I'une ou l'autre de ces méthodes. Lorsque la méthode du chiffre d’affaires
total moyen est utilisée, le chiffre daffaires doit tenir compte de I'ensemble des activités de l'entité (par exemple banque
de développement), et plus de 80 % de ce chiffre daffaires doivent provenir des tiches qui sont confiées a I'entité par le
pouvoir adjudicateur qui la controle ou par d’autres personnes morales controlées par ce pouvoir adjudicateur.

Lorsqu'une autorité de gestion ou organisme intermédiaire désigne une entité interne en tant qu'organisme chargé de la
mise en ceuvre d’'un fonds de fonds et que cette entité est un pouvoir adjudicateur au sens de la directive sur les marchés
publics applicable, celle-ci doit respecter les régles et principes relatifs lors de la sélection des intermédiaires financiers.
En outre, conformément a larticle 7, paragraphe 3, du RDC, la sélection doit respecter les exigences spécifiques énon-
cées dans cette disposition (voir point 3.7 ci-dessous).

Lorsque les conditions mentionnées ci-dessus sont remplies, des tiches lies a la mise en ceuvre des instruments finan-
ciers peuvent étre confiées a des institutions financiéres établies dans un Etat membre poursuivant des objectifs d'intérét
public sous le controle d'une autorité publique visées a l'article 38, paragraphe 4, point b) ii), du RDC.

Conclusion:

Une autorité de gestion, un organisme intermédiaire ou un organisme chargé de la mise en ceuvre d'un fonds de fonds
qui est un pouvoir adjudicateur peut conclure des contrats pour la mise en ceuvre des instruments financiers directe-
ment avec des entités internes dés lors que les conditions prévues a l'article 12 de la directive 2014/24/UE sont respec-
tées. La sélection des intermédiaires financiers par des entités internes doit respecter les régles et principes relatifs aux
marchés publics si les entités internes sont elles-mémes des pouvoirs adjudicateurs.

Exemple 1:

La région X détient 100 % d’une banque de développement régionale dont la mission, telle que définie par ses statuts,
consiste a soutenir le développement économique de la région.

La région X préside le conseil de surveillance de la banque, dont la tiche est de définir les orientations stratégiques des
activités de la banque et de voter le budget, les effectifs et la nomination des dirigeants de la banque.

La banque peut librement prendre des décisions de financement au jour le jour, c'est-a-dire octroyer des préts ou des
garanties aux entreprises établies dans la région qui ne relevent pas d'une décision considérée comme «importante». Les
décisions importantes (comme les décisions relatives aux stratégies de prét, aux effectifs ou au budget) sont soumises
a l'influence décisive exercée par le pouvoir adjudicateur qui controle la banque.

Il résulte de ces modalités que la région X exerce sur la banque un contrdle analogue a celui qu'elle exerce sur ses
propres services.

La région X souhaite confier a la banque de développement régionale des tiches liées a la mise en ceuvre d'un instru-
ment financier.

Etant donné quelle controle effectivement la banque, quelle détient en totalité, et que la banque n'exerce aucune activité
commerciale autre que les tiches effectuées pour la région X, il existe entre la région X et la banque une relation de type
interne qui permet a la région X de confier a la banque les tiches liées a la mise en ceuvre de l'instrument financier,
pour autant que la banque satisfasse aux exigences de l'article 7 du RDC.

Exemple 2:

La région X détient 1 % d’une banque de développement nationale dont la mission, telle que définie par la loi, consiste
a soutenir le développement économique de I'Etat membre.

La région X est membre du conseil de surveillance de la banque. La banque peut librement prendre des décisions de
financement au jour le jour, c’est-a-dire octroyer des préts ou des garanties aux entreprises établies dans la région qui ne
relevent pas d'une décision considérée comme «dmportante». Les décisions importantes (comme les décisions relatives
aux stratégies de prét, aux effectifs ou au budget) sont toutefois soumises a l'influence décisive exercée par le pouvoir
adjudicateur qui controle la banque. Sur la base des droits attachés a sa qualité de membre de la banque, la région
X exerce sur la banque un controle analogue a celui qu'elle exerce sur ses propres services.

Outre les taches effectuées pour la région X, la banque exerce des activités commerciales qui représentent 15 % de son
chiffre d'affaires total moyen.

En juin 2016 (la directive 2014/24/UE est applicable), la région X souhaite confier a la banque des taches liées a la mise
en ceuvre d’un instrument financier. Puisqu'elle exerce un controle effectif sur la banque (méme si elle n’en détient que
1%) et étant donné que la banque réalise plus de 80 % de ses activités dans le cadre de I'exécution des taches qui lui
sont confiées par ses propriétaires (*’) (pourcentage calculé en fonction du chiffre d’affaires total moyen de la banque au
cours des trois années précédant lattribution du marché), il existe entre la région X et la banque une relation de type
interne qui permet a la région X de confier a la banque les tiches liées a la mise en ceuvre de l'instrument financier,
pour autant que la banque satisfasse aux exigences de l'article 7 du RDC.

(*) En partant de I'hypothese, pour les besoins de I'exemple, que les conditions concernant la propriété d’une entité interne prévues par la
directive 2014/24/UE et rappelées ci-dessus sont remplies.
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Exemple 3:

LEtat détient 100 % d’une banque de développement dont la mission consiste a soutenir le développement économique
de I'Etat membre.

Le ministére X est membre du conseil de surveillance de la banque. La banque peut librement prendre des décisions de
financement au jour le jour, cest-a-dire octroyer des préts ou des garanties aux entreprises établies dans la région qui ne
relevent pas d’une décision considérée comme «importante». Les décisions importantes (comme les décisions relatives
aux stratégies de prét, aux effectifs ou au budget) sont toutefois soumises a l'influence décisive exercée par le pouvoir
adjudicateur qui contrdle la banque et, par conséquent, le ministére X exerce sur la banque un contrdle analogue a celui
qu'il exerce sur ses propres services.

Outre les taches effectuées pour le ministére X, la banque exerce des activités commerciales qui représentent 15 % de
son chiffre d’affaires total moyen.

En juin 2016 (la directive 2014/24/UE est applicable), le ministére X souhaite confier a la banque des taches liées a la
mise en ceuvre d'un instrument financier. Puisqu’il exerce un controle effectif sur la banque et étant donné que la
banque réalise plus de 80 % de ses activités dans le cadre de l'exécution des taches qui lui sont confiées par ses proprié-
taires (**) (pourcentage calculé en fonction du chiffre d’affaires total moyen de la banque au cours des trois années précé-
dant lattribution du marché), il existe entre le ministére X et la banque une relation de type interne qui permet au
ministére X de confier a la banque les tiches liées a la mise en ceuvre de linstrument financier, pour autant que la
banque satisfasse aux exigences de l'article 7 du RDC.

3.6. Coopération inter-administrative (*')

Une fois encore, le seul fait que les deux parties a un accord soient elles-mémes des autorités publiques n’exclut pas
l'application des regles relatives aux marchés publics.

Toutefois, I'application des regles relatives aux marchés publics ne doit pas entraver la liberté des autorités publiques
d’exécuter les tiches de service public qui leur sont conférées en utilisant leurs propres ressources, ce qui inclut la possi-
bilité de coopérer avec d’autres autorités publiques. Compte tenu de la nécessité d'éviter les distorsions de concurrence
par rapport aux opérateurs économiques privés, la directive 2014/24/UE a apporté des précisions sur la coopération
inter-administrative.

Dans ce contexte, une autorité de gestion, un organisme intermédiaire ou un organisme chargé de la mise en ceuvre
d'un fonds de fonds qui est un pouvoir adjudicateur peut envisager de recourir a la coopération inter-administrative
pour confier des tiches de mise en ceuvre liées a un instrument financier, pour autant que les conditions régissant cette
coopération soient remplies (*).

La coopération inter-administrative pour la mise en ceuvre des instruments financiers peut étre assurée par l'intermé-
diaire d'un contrat conclu entre, d'une part, l'autorité de gestion, I'organisme intermédiaire ou l'organisme chargé de la
mise en ceuvre d'un fonds de fonds qui est un pouvoir adjudicateur et, d’autre part, un autre pouvoir adjudicateur
contrdlant une entité détenue a 100 % par le secteur public capable de mettre en ceuvre des instruments financiers
(Cest-a-dire une entité interne). Il est également possible quun accord de financement soit conclu directement entre
l'autorité de gestion, 'organisme intermédiaire ou 'organisme chargé de la mise en ceuvre d’'un fonds de fonds qui est un
pouvoir adjudicateur et le pouvoir adjudicateur chargé de la mise en ceuvre de l'instrument financier. Le contrat/I'accord
de financement doit prévoir les modalités de rémunération de 'organisme chargé de la mise en ceuvre de I'instrument
financier (¥).

En cas de recours a la coopération inter-administrative, l'autorité de gestion, l'organisme intermédiaire ou l'organisme
chargé de la mise en ceuvre d'un fonds de fonds qui est un pouvoir adjudicateur doit garantir le respect des dispositions
de larticle 7, paragraphes 1 et 2, du RDC.

(*) En partant de I'hypothese, pour les besoins de I'exemple, que les conditions concernant la propriété d’une entité interne prévues par la
directive 2014/24/UE et rappelées ci-dessus sont remplies.

(*!) Pour autant que les conditions de la coopération inter-administrative soient remplies, celle-ci permet lattribution directe d'un marché

aux institutions financiéres établies dans un Etat membre poursuivant des objectifs d’intérét public sous le controle d'une autorité

publique visées a larticle 38, paragraphe 4, point b) ii), du RDC et a des organismes de droit public ou de droit privé visés

a larticle 38, paragraphe 4, point b) iii), du RDC.

Un Etat membre peut également désigner un organisme intermédiaire dans le cadre de la coopération inter-administrative. Cet orga-

nisme intermédiaire peut alors confier des taches liées a la mise en ceuvre d’'un instrument financier par l'intermédiaire de la coopéra-

tion inter-administrative ou a une entité interne.

(*) Lorsqu'un contrat est conclu avec l'entité interne, le prix peut étre payé a l'organisme chargé de la mise en ceuvre de l'instrument
financier soit directement par lautorité de gestion, soit indirectement par l'intermédiaire de l'autorité publique qui coopere avec
l'autorité de gestion. Dans l'affaire C-480/06, Commission/Allemagne, les services de voirie de la ville de Hambourg réservaient une
capacité de 120 000 tonnes par an a quatre Landkreise, pour un prix calculé selon la méme formule pour chacune des parties concer-
nées. Ce prix était payé a I'exploitant de I'installation, cocontractant des services de voirie de la ville de Hambourg, par I'intermédiaire
de ces services voirie (voir point 5).

-~
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3.6.1.  Conditions régissant la coopération inter-administrative jusqud ce que la directive 2014/24/UE soit transposée, ou
jusquau 18 avril 2016 si cette date est antérieure

Avant l'adoption de la directive 2014/24/UE, les conditions dans lesquelles des contrats (**) pouvaient étre conclus entre
autorités publiques (coopération inter-administrative) ne relevaient pas des régles relatives aux marchés publics et étaient
définies par la jurisprudence.

La coopération inter-administrative entre autorités publiques ayant pour objet d’assurer la mise en ceuvre d'une mission
de service public qui est commune a ces derniéres est autorisée en dehors du champ d’application des régles relatives
aux marchés publics (¥). Ces regles ne sappliquent pas pour autant que:

— la coopération inter-administrative concerne exclusivement des autorités publiques, sans la participation d’'une partie
privée,

— le principe de I'égalité de traitement soit respecté, de sorte qu'aucun prestataire de services privé n'est placé dans une
situation privilégiée par rapport a ses concurrents (*), et

— la mise en ceuvre de cette coopération est uniquement régie par des considérations et des exigences propres a la
poursuite d’objectifs d'intérét public qui incombent aux autorités publiques (*/).

Il n'existe aucune jurisprudence concernant la coopération inter-administrative en rapport avec les instruments finan-
ciers. Néanmoins, des exemples dans d’autres domaines permettent d'illustrer la position de la Cour de justice sur la
question de savoir si la coopération est régie uniquement par des considérations et des exigences propres a la poursuite
d’objectifs d'intérét public.

Ainsi, la Cour de justice a admis que les autorités locales ont pour objectif d’assurer la mise en ceuvre d’'une mission de
service public lorsqu'elles coopérent dans le secteur de I'élimination des déchets en vue de la mise en ceuvre des obliga-
tions prévues par la législation de 'Union applicable en la matiere (*).

La Cour a également analysé la coopération entre une université et une entreprise publique de droit privé pour l'achat
d'un systéme informatique de gestion de I'enseignement supérieur. La Cour a estimé qu'une telle coopération ne visait
pas la mise en ceuvre d’une mission de service public commune a l'université et a I'entreprise en cause, étant donné que
cette derniere n’était pas directement chargée a I'accomplissement d’une mission de service public (**).

La coopération inter-administrative aux fins de la mise en ceuvre des instruments financiers requiert que les autorités
coopérantes exercent des missions d'intérét public. Tel est le cas si toutes les activités du pouvoir adjudicateur/de I'entité
chargée de l'exécution des taches sont réalisées dans le cadre d'un mandat public confié par la loi, de sorte que la mise
en ceuvre de linstrument financier permette aux autorités de remplir les fonctions qui leur sont assignées par la législa-
tion de 'Union ou le droit national, comme le financement des mesures sociales ou l'octroi de financements a des caté-
gories spécifiques de petites et moyennes entreprises (PME), ou de promouvoir le développement économique ou la
recherche. La poursuite, par une autorité de gestion (un organisme intermédiaire ou un organisme chargé de la mise en
ceuvre d'un fonds de fonds qui est un pouvoir adjudicateur), des objectifs opérationnels et des activités décrits dans un
programme (plutdt que des activités de soutien telles que le développement d’outils informatiques ou la location des
bureaux nécessaires pour accueillir le personnel intervenant dans la mise en ceuvre des Fonds ESI) peut étre considérée
comme une mission d'intérét public. Si les mémes objectifs et activités sont poursuivis par dautres autorités publiques,
leurs activités peuvent donner lieu & une coopération inter-administrative.

La coopération entre autorités publiques doit uniquement étre régie par des considérations et des exigences propres a la
poursuite d’objectifs d'intérét public, ce qui nécessite une analyse au cas par cas.

La rémunération versée aux fins de la mise en ceuvre de Iinstrument financier a I'organisme chargé de cette mise en
ceuvre par lautorité de gestion, I'organisme intermédiaire ou l'organisme chargé de la mise en ceuvre d'un fonds de
fonds qui est un pouvoir adjudicateur doit étre équivalente a celle qui est versée par les autres autorités publiques recou-
rant aux services de l'organisme chargé de la mise en ceuvre de l'instrument financier pour les mémes types de produits
financiers en faveur des mémes types de bénéficiaires, sous réserve du respect des dispositions réglementaires applicables
en matiére de cotts et frais de gestion (voir en particulier articles 12 et 13 du RDC).

(**) Le droit de I'Union ne contient aucune exigence formelle applicable au contrat.

(*) Affaire C-480/06, Commission/Allemagne, points 37 et 44 a 47, et affaire C-159/11, ASL Lecce, points 35 a 37.

(*) Lorsque les autorités publiques ne peuvent assurer l'intégralité des services par la coopération inter-administrative et doivent attribuer
un marché & une entité privée pour la partie restante des services, elles doivent le faire dans le cadre d'une procédure de passation de
marché, le cas échéant, afin de garantir I'égalité de traitement.

(*) Affaire C-480/06, Commission/Allemagne, points 44 a 47.

(*) Affaire C-480/06, Commission/Allemagne, point 37.

(*) Affaire C-15/13, Technische Universitit Hamburg-Harburg, Hochschul-Informations-System/Datenlotsen Informationssysteme,
points 16 et 35.
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Conclusion:

Jusqu'a ce que la directive 2014/24/UE soit transposée, ou jusqu'au 18 avril 2016 si cette date est antérieure, une auto-
rité de gestion, un organisme intermédiaire ou un organisme chargé de la mise en ceuvre d’un fonds de fonds qui est un
pouvoir adjudicateur peut, sous réserve du respect des conditions établies par la jurisprudence, conclure des accords de
coopération inter-administrative avec une autorité publique qui pourrait se voir confier la mission de mettre en ceuvre
des instruments financiers.

3.6.2.  Conditions régissant la coopération inter-administrative aprés la transposition de la directive 2014/24/UE ou apres le
18 avril 2016

Aux termes de larticle 12, paragraphe 4, de la directive 2014/24/UE, un marché conclu exclusivement entre deux pou-
voirs adjudicateurs ou plus ne reléve pas du champ d’application de la directive dés lors que trois conditions sont
remplies:

i) le marché établit ou met en ceuvre une coopération entre les pouvoirs adjudicateurs participants dans le but de
garantir que les services publics dont ils doivent assurer la prestation sont réalisés en vue datteindre les objectifs
qu'ils ont en commun. Comme indiqué au point 3.6.1, la poursuite, par une autorité de gestion, un organisme inter-
médiaire ou un organisme chargé de la mise en ceuvre d'un fonds de fonds qui est un pouvoir adjudicateur, des
objectifs opérationnels et des activités décrits dans un programme (plutot que des activités de soutien telles que le
développement d'outils informatiques ou la location des bureaux nécessaires pour accueillir le personnel intervenant
dans la mise en ceuvre des Fonds ESI) peut étre considérée comme une mission d'intérét public;

i) la mise en ceuvre de cette coopération n'obéit qu'a des considérations d'intérét public; (voir les implications exposées
au point 3.6.1 ci-dessus en ce qui concerne la rémunération);

iii) les pouvoirs adjudicateurs participants réalisent sur le marché concurrentiel moins de 20 % des activités concernées
par la coopération. Par conséquent, la limitation ne s'applique pas a l'activité sur le marché en dehors du cadre de la
coopération.

En vertu de la derniére condition, qui prévoit une limitation stricte des activités sur le marché en dehors du cadre de la
coopération, les pouvoirs adjudicateurs participants doivent effectuer moins de 20 % des activités concernées par la
coopération sur le marché concurrentiel.

Si les parties participant a la coopération inter-administrative ne pratiquent pas d’activités économiques ni ne se livrent
a toute autre sorte de concurrence avec d’autres opérateurs du marché, la condition prévue a larticle 12, paragraphe 4,
point c), est remplie puisqu'aucune activité n'est exercée sur le marché concurrentiel.

Conformément a larticle 12, paragraphe 5, de la directive 2014/24/UE, pour déterminer le pourcentage d’activités, le
chiffre d’affaires total moyen ou un autre parameétre approprié fondé sur les activités tel que les colits supportés par la
personne morale ou le pouvoir adjudicateur concerné pour ce qui est des services, fournitures et travaux pendant les
trois années précédant l'attribution du marché doit étre pris en considération. Par définition, ce calcul n'inclut pas les
activités nouvellement menées dans le cadre de la coopération, c'est-a-dire qui n’étaient réalisées par aucun des pouvoirs
adjudicateurs participants avant le début de la coopération.

Lorsque, en raison de la 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 calcul des activités est vraisemblable, notamment par des projections d’activités.

La gamme des modalités contractuelles décrites ci-dessus au point 3.6.1 est également disponible (*°).
Conclusion:

Apres la transposition de la directive 2014/24/UE, ou apres le 18 avril 2016, l'autorité de gestion, I'organisme intermé-
diaire ou l'organisme chargé de la mise en ceuvre d'un fonds de fonds qui est un pouvoir adjudicateur peut conclure des
accords de coopération inter-administrative répondant aux conditions définies par la directive avec d’autres pouvoirs
adjudicateurs qui pourraient se voir confier la mission de mettre en ceuvre des instruments financiers. La gamme des
modalités contractuelles décrites ci-dessus au point 3.6.1 est également disponible.

(%) A savoir un contrat direct entre, d’'une part, l'autorité de gestion, I'organisme intermédiaire ou 'organisme chargé de la mise en ceuvre
d'un fonds de fonds qui est un pouvoir adjudicateur et, d’autre part, un autre pouvoir adjudicateur contrélant une entité détenue
a 100 % par le secteur public capable de mettre en ceuvre des instruments financiers (c'est-a-dire une entité interne) et un contrat
direct entre l'autorité de gestion, 'organisme intermédiaire et I'organisme chargé de la mise en ceuvre d'un fonds de fonds qui est un
pouvoir adjudicateur et le pouvoir adjudicateur chargé de la mise en ceuvre de l'instrument financier.
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Exemple:

Le ministére de 'économie controle une banque de développement détenue a 100 % par le secteur public, dont la mis-
sion, définie par la loi, est d’accorder des préts et des garanties aux PME pour soutenir I'innovation sur 'ensemble du
territoire du pays.

La région Y met en ceuvre un programme visant a soutenir I'innovation dans la région. Elle ne contréle ni individuelle-
ment, ni conjointement, la banque de développement nationale. Il n’existe des lors aucune relation de type interne entre
les deux entités.

La coopération inter-administrative pourrait étre possible si les conditions régissant cette coopération sont remplies:

1) Le contrat établissant une coopération conclu soit entre le ministére de 'économie et la région Y soit entre la banque
de développement et la région Y doit viser a garantir que les services publics dont le ministére et la région Y doivent
assurer la prestation sont réalisés en vue d’atteindre les objectifs qu'ils ont en commun. En ce qui concerne la région
Y, il suffit que le soutien a l'innovation dans la région constitue I'un des objectifs visés par le programme.

2) La mise en ceuvre de cette coopération ne doit obéir qu'a des considérations d'intérét public. En particulier, la rému-
nération du service doit se faire aux mémes conditions pour la région que pour le ministere. Si les produits finan-
ciers que la région demande a la banque de mettre en ceuvre sont déja fournis par la banque au ministere, la banque
doit facturer les mémes frais et honoraires a la région pour la mise en ceuvre d’'un instrument financier fournissant
ces produits. Si les produits financiers que la région demande a la banque de mettre en ceuvre ne sont pas proposés
par la banque, la banque de développement nationale accepte de facturer les mémes frais et honoraires a la région
que ceux qu'elle facturerait au ministére.

3) Les pouvoirs adjudicateurs participants doivent réaliser sur le marché concurrentiel moins de 20 % des activités
concernées par la coopération. La banque de développement nationale ne doit pas avoir fourni de financement du
type concerné par la coopération (c’est-a-dire un type de produits financiers fournis a un certain type de destinataires
dans un secteur donné, par exemple des fonds propres pour 'innovation ciblant les jeunes entreprises) sur le marché
concurrentiel pour plus de 20 % de son chiffre d’affaires total moyen pendant les trois années précédant lattribution
du marché.

Pour autant que la banque de développement nationale remplisse les conditions de l'article 7 du RDC, la région Y peut
attribuer un marché a cette banque et signer le contrat avec la banque directement.

3.7. Exigences de 'article 7 du RDC

Larticle 7 du RDC fixe les critéres que doit appliquer I'autorité de gestion lors de la sélection des organismes chargés de
la mise en ceuvre des instruments financiers. Les dispositions de l'article 7, paragraphes 1 et 2, s'appliquent a la sélec-
tion des organismes chargés de la mise en ceuvre des instruments financiers (2 I'exception de la sélection de la BEI et du
FEI) quel que soit le montant du marché et indépendamment de la procédure de sélection des organismes concernés
(appel ouvert, procédure négociée, mise en concurrence ou attribution directe). Les dispositions de larticle 7,
paragraphe 3, du RDC s’appliquent a la sélection des intermédiaires financiers par les organismes chargés de la mise en
ceuvre d’un fonds de fonds.

Rappelant les principes de transparence et de non-discrimination établis par le traité, l'article 7, paragraphe 2, du RDC
dispose que la procédure de sélection doit étre transparente, justifiée par des motifs objectifs et ne pas donner lieu a un
conflit d'intéréts.

Lorsque des taches liées a la mise en ceuvre des instruments financiers sont confiées a un tiers conformément a l'une des
procédures de passation de marché prévues par la directive sur les marchés publics, eu égard a larticle 7 du RDC, cette
procédure doit au moins comprendre les critéres de sélection et d'attribution ainsi que les éléments du cahier des
charges énumérés ci-aprés aux points 3.7.1 a 3.7.3. En dehors de cette situation, c’est-a-dire en cas d’attribution directe
d’'un marché, les criteres de sélection visés a l'article 7 du RDC doivent étre appliqués, mais non en tant que criteres de
sélection et d'attribution et d’éléments du cahier des charges.

3.7.1.  Critéres de sélection

Les criteres définis a l'article 7, paragraphe 1, points a) a f), et a larticle 7, paragraphe 2, premier alinéa, du RDC ont
trait a la capacité juridique, financiére, économique et organisationnelle de I'organisme a qui seront confiées des tiches
lies a la mise en ceuvre de l'instrument financier. Lensemble minimal de critéres de sélection suivant doit donc étre

appliqué.
3.7.1.1. Capacité juridique

La capacité juridique de l'organisme auquel sont confiées des taches doit étre vérifiée afin de s'assurer que l'organisme
sélectionné est autorisé a exécuter les taches liées a la mise en ceuvre de l'instrument financier au titre du droit national
et du droit de I'Union. La procédure de sélection doit donc vérifier I'habilitation de I'organisme concerné a effectuer les
taches d’exécution nécessaires, en application du droit de I'Union et du droit national [article 7, paragraphe 1, point a),
du RDC].
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3.7.1.2. Capacité économique et financiére

Lorganisme auquel sont confiées des tiches liées a la mise en ceuvre des instruments financiers doit avoir la capacité
économique et financiere nécessaire pour réaliser ces tiches. Des lors, la procédure de sélection doit vérifier que ledit
organisme présente la viabilité économique et financiére suffisante [article 7, paragraphe 1, point b), du RDC]. Ce carac-
tere suffisant doit étre vérifié au regard de la nature des tiches qui seront confiées a I'organisme et de leurs modalités de
mise en ceuvre, y compris leur durée.

3.7.1.3. Capacité organisationnelle

Lorganisme chargé des taches liées a la mise en ceuvre des instruments financiers doit avoir la capacité organisationnelle
nécessaire pour mettre en ceuvre un instrument financier dans le cadre de la mise en ceuvre du programme, a savoir:

— des capacités suffisantes pour mettre en ceuvre l'instrument financier, y compris la structure organisationnelle et le
cadre de gouvernance fournissant I'assurance nécessaire a l'autorité de gestion [article 7, paragraphe 1, point c), du
RDC]. Lautorité de gestion doit évaluer dans quelle mesure le systeme mis en place par 'organisme auquel les taches
de mise en ceuvre doivent étre confiées est bien géré et controlé. Le systéme en place doit couvrir des aspects tels
que la planification, la configuration, la communication, le suivi des progrés au regard des objectifs, la gestion des
risques et les controles de gestion,

— un systeme de controle interne efficace et performant [article 7, paragraphe 1, point d), du RDC]. Un systéme de
controle interne efficace et performant doit permettre de garantir que l'organisme chargé de la mise en ceuvre de
linstrument ou des instruments financiers a mis en place un environnement de controle adéquat et respecte les
procédures en vigueur pour l'exécution des tiches ainsi que I'évaluation, le suivi et l'atténuation des risques,

— lutilisation d'un systéme comptable fournissant en temps voulu des informations exactes, completes et fiables
[article 7, paragraphe 1, point e), du RDC].

3.7.1.4. Expérience

Afin de garantir la sélection des organismes les plus appropriés pour une mise en ceuvre efficace des instruments finan-
ciers, l'autorité de gestion doit tenir diment compte de l'expérience de l'organisme chargé de la mise en ceuvre d'un
instrument financier en ce qui concerne la mise en ceuvre d'instruments financiers similaires (pas nécessairement avec le
concours de I'Union) en général, ainsi que de I'expertise et de I'expérience des membres de 'équipe proposée en particu-
lier (article 7, paragraphe 2, du RDC). Cette exigence ne doit pas empécher la désignation d’une entité nouvellement
créée, apres évaluation de l'expérience des membres de I'équipe. L'évaluation de l'expérience des membres de I'équipe
sera normalement un critére d’attribution puisqu'elle est pertinente en ce qui concerne l'offre (pour évaluer qui tra-
vaillera a la fourniture des services offerts) et non en ce qui concerne le soumissionnaire.

3.7.2.  Critéres d'attribution

La deuxieme série de critéres définie a l'article 7, paragraphe 2, points a) a f), du RDC a trait a I'objet du marché relatif
a la mise en ceuvre de l'instrument financier. Lensemble minimal de critéres d’attribution énumérés ci-dessous doit donc
étre appliqué. Lutilisation de la méthode du prix le plus bas ou du cofit uniquement (cest-a-dire dans le cadre des
instruments financiers, les frais de gestion ou les colts de gestion exclusivement) pour évaluer les offres soumises par
des organismes chargés de la mise en ceuvre des instruments financiers ne permettrait pas aux autorités de gestion
d’appliquer intégralement I'ensemble minimal de critéres d’évaluation. En conséquence, les autorités de gestion sélection-
nant des organismes en vue de la mise en ceuvre des instruments financiers doivent appliquer la méthode de T'offre
économiquement la plus avantageuse pour I'évaluation des offres.

3.7.2.1. Méthodologie d’investissement

Lautorité de gestion doit évaluer les offres sur la base de la méthodologie d'investissement proposée dans l'offre des
soumissionnaires en ce qui concerne la sélection des intermédiaires financiers ou des bénéficiaires finaux, le cas échéant,
les conditions appliquées en ce qui concerne le soutien apporté aux bénéficiaires finaux, y compris la tarification, et,
lorsque l'organisme chargé de la mise en ceuvre de linstrument financier alloue ses propres ressources financieres
a l'instrument financier ou en partage les risques, les mesures proposées pour rapprocher les intéréts respectifs et limiter
d’éventuels conflits d'intéréts.

— Robustesse et crédibilité de la méthodologie permettant I'identification et I'évaluation des intermédiaires financiers ou
des bénéficiaires finaux (selon le cas) [article 7, paragraphe 2, point a), du RDC].

— Les conditions appliquées en ce qui concerne le soutien apporté aux bénéficiaires finaux, y compris la tarification
[article 7, paragraphe 2, point c), du RDC]. La tarification doit couvrir la gamme de prix pour les différents types de
services et les avantages supplémentaires offerts par rapport a une transaction commerciale normale (par exemple,
réduction des stretés, facilités de remboursement en cas de difficultés de remboursement, possibilité ou non de four-
nir des conseils techniques et/ou financiers dans des domaines spécifiques pour les projets complexes, etc.). Lorsque
le prix n’est pas déterminé au préalable par le prestataire pour un type de service donné, le mode de calcul du prix,
ou un devis suffisamment détaillé, doit étre fourni et communiqué.
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Les termes et conditions pourraient prendre la forme d'un guide simple et indiquant la marche a suivre, destiné
a aider les bénéficiaires finaux a comprendre comment ils doivent présenter leurs demandes d’investissement, quels
types de services seront offerts et quel type de rémunération sera couvert par le contrat.

— Lorsque l'organisme chargé de la mise en ceuvre de l'instrument financier alloue ses propres ressources financieres
a linstrument financier ou en partage les risques, les mesures proposées pour rapprocher les intéréts respectifs et
limiter d'éventuels conflits d'intéréts [article 7, paragraphe 2, point f), du RDC]. La création d’une structure appro-
priée de partage des risques et des bénéfices pour les ressources financiéres investies par I'organisme constituerait
une mesure permettant de rapprocher effectivement les intéréts des différents investisseurs (*!).

3.7.2.2. Capacité de mobiliser des ressources complémentaires (*3

Afin d'assurer un effet de levier maximal pour un instrument financier donné, I'un des critéres a appliquer lors de la
sélection de I'organisme chargé de la mise en ceuvre d’un instrument financier est sa capacité de mobiliser des ressources
pour financer des investissements en faveur de bénéficiaires finaux en complément des contributions du programme
[article 7, paragraphe 2, point d), du RDC]. Loffre doit donc étre évaluée sur la base de la capacité de 'organisme de
réaliser des investissements complémentaires.

3.7.2.3. Caractére complémentaire de l'activité d’investissement (*)

Afin d’assurer la valeur ajoutée de l'intervention des Fonds ESI, I'un des criteres a appliquer lors de la sélection de I'orga-
nisme chargé de la mise en ceuvre d'un instrument financier est sa capacité a démontrer une activité supplémentaire
s'ajoutant a l'activité en cours [article 7, paragraphe 2, point e), du RDC].

3.7.2.4. Niveau des cotts et frais de gestion

Lun des criteres a appliquer lors de la sélection de l'offre de 'organisme chargé de la mise en ceuvre d’un instrument
financier est le niveau des cotts et frais de gestion, qui constituent le «prix» des services fournis a l'autorité de gestion.
La méthodologie proposée pour leur calcul doit étre prise en considération.

3.7.3.  FEléments pour le cahier des charges

1l est recommandé d'inclure dans le cahier des charges les conditions que les soumissionnaires doivent accepter. Linclu-
sion de ces conditions dans le cahier des charges n'est pas le seul moyen de garantir leur respect, mais elle permet de
faire en sorte que les soumissionnaires potentiels en soient informés en amont.

Afin de garantir la possibilité de vérifier la conformité des procédures mises en place et appliquées par l'organisme
chargé de la mise en ceuvre de l'instrument ou des instruments financiers avec les régles en vigueur, 'organisme doit
accepter d'étre controlé par les organismes d’audit des Etats membres, par la Commission et par la Cour des comptes
européenne [article 7, paragraphe 1, point f), du RDC]. Pour obtenir I'assurance que I'organisme accepte de se soumettre
a un audit, il est recommandé que cette condition figure dans le cahier des charges de I'appel et dans l'accord de finance-
ment concerné (**). Afin de garantir le respect de l'article 38, paragraphe 4, du RDC, il est également recommandé
d'indiquer dans le cahier des charges que l'organisme chargé de la mise ceuvre d’un instrument financier ne doit pas étre
établi dans des territoires dont les tribunaux ne coopérent pas avec I'Union en ce qui concerne l'application des normes
fiscales convenues a I'échelon international et ne doit pas entretenir de relations commerciales avec des entités établies
dans ces territoires et qu'il doit transposer ces obligations dans les contrats qu'il conclut avec les intermédiaires finan-
ciers choisis.

4. Références, liens

SEC(2011) 1169 final DOCUMENT DE TRAVAIL DES SERVICES DE LA COMMISSION concernant l'application du
droit de I'Union européenne sur les marchés publics aux relations entre pouvoirs adjudicateurs («coopération
public-public»)

(*) Voir Guidance note on preferential remuneration (guide d’orientation sur la rémunération préférentielle) EGESIF_15-0030-00.

(*») Lexigence selon laquelle les soumissionnaires doivent démontrer leur capacité de mobiliser des ressources complémentaires pourrait
également étre un critére de sélection dans le cas ol le pouvoir adjudicateur souhaite évaluer si le soumissionnaire a levé des
ressources supplémentaires par le passé et non dans le cadre de l'instrument financier dont la gestion fait I'objet de I'appel d'offres.
Lexigence selon laquelle les soumissionnaires doivent démontrer le caractére complémentaire de l'activité d'investissement pourrait
également étre un critére de sélection dans le cas ot le pouvoir adjudicateur souhaite évaluer si le soumissionnaire est en mesure de
prévoir des activités d’investissement complémentaire.

I convient de noter que, pour ce qui est de la BEI [BEI et FEI conformément a larticle 2, paragraphe 23, du RDC], conformément
a larticle 9, paragraphe 3, du RD, l'autorité de gestion doit mandater un prestataire opérant au sein d’'un cadre commun mis en place
par la Commission pour procéder a des vérifications. En ce qui concerne les organismes chargés de la mise en ceuvre d'instruments
financiers autres que la BEI, les autorités d’audit peuvent soit effectuer les audits directement soit mandater des prestataires externes
a cet effet. Dans ce dernier cas, elles devront sélectionner ces prestataires dans le respect des régles et principes relatifs aux marchés
publics.

(53

-

S
£
N



C276/20 Journal officiel de 'Union européenne 29.7.2016

http://ec.europa.eu/internal_market/publicprocurement/docs/public_public_cooperation/sec2011_1169_fr.pdf
Directive 2004/18/CE
Directive 2014/24/UE

Guidance note on preferential remuneration (guide d’orientation sur la rémunération préférentielle) EGESIF_15-0030-00


http://ec.europa.eu/internal_market/publicprocurement/docs/public_public_cooperation/sec2011_1169_fr.pdf
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Retrait de la notification d’une opération de concentration
(Affaire M.7917 — Boehringer Ingelheim/Sanofi Animal Health Business)
(Texte présentant de I'intérét pour 'EEE)

(2016/C 276/02)

[Reglement (CE) n° 139/2004 du Conseil]

Le 8 juin 2016, la Commission a requ notification d'un projet de concentration entre Boehringer Ingelheim et Sanofi
Animal Health Business. Le 22 juillet 2016, la/les partie(s) notifiante(s) ajont informé la Commission du retrait de sa/
leur notification.
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v
(Informations)
INFORMATIONS PROVENANT DES INSTITUTIONS, ORGANES ET
ORGANISMES DE L'UNION EUROPEENNE
,
COMMISSION EUROPEENNE
Taux de change de I'euro ()
28 juillet 2016
(2016/C 276/03)
1 euro =
Monnaie Taux de change Monnaie Taux de change

USD dollar des Etats-Unis 1,1090 CAD dollar canadien 1,4595
JPY yen japonais 116,14 HKD dollar de Hong Kong 8,6022
DKK  couronne danoise 7.4398 NZD  dollar néo-zélandais 1,5646
GBP livre sterling 0,84220 |SGD dollar de Singapour 1,4977
SEK couronne suédoise 9,5497 KRW  won sud-coréen 1251,17
CHF franc suisse 1,0892 ZAR rand sud-africain 15,7968

. . CNY yuan ren-min-bi chinois 7,3838
ISK couronne islandaise

o HRK kuna croate 7,4855
NOK couronne norvégienne 9,4405 L -
IDR rupiah indonésienne 14 530,67

BGN  lev bulgare 1,93-8 MYR  ringgit malais 4,5018
CZK couronne tchéque 27,045 PHP peso philippin 52.242
HUF forint hongrois 312,15 RUB rouble russe 73,6747
PLN zoty polonais 43636 THB baht thailandais 38,676
RON  leu roumain 44585  |BRL real brésilien 3,6306
TRY livre turque 3,3491 MXN  peso mexicain 20,8716
AUD dollar australien 1,4735 INR roupie indienne 74,3543

(") Source: taux de change de référence publié par la Banque centrale européenne.
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RECTIFICATIFS

Rectificatif a la communication de la Commission conformément a l'article 17, paragraphe 5 du
réglement (CE) n° 1008/2008 du Parlement européen et du Conseil établissant des régles
communes pour I'exploitation de services aériens dans la Communauté

Appel d’offres portant sur l'exploitation de services aériens réguliers conformément aux
obligations de service public
(Journal official de 'Union européenne» C 171 du 12 mai 2016)

(2016/C 276/04)

Page 4, dans la section «Délai de soumission des offres»:
au lieu de: «27 juin 2016, 10:00 CET,
lire: «15 aotit 2016, 10:00 CET».

Rectificatif a la communication de la Commission conformément a l'article 17, paragraphe 5 du
réglement (CE) n° 1008/2008 du Parlement européen et du Conseil établissant des régles
communes pour I'exploitation de services aériens dans la Communauté

Appel d’offres portant sur I'exploitation de services aériens réguliers conformément aux obligations
de service public

(«Journal officiel de I'Union européenne» C 171 du 12 mai 2016)
(2016/C 276/05)

Page 5, dans la section «Délai de soumission des offres»:
au lieu de: «27 juin 2016, 10:00 CET,
lire: «15 aott 2016, 10:00 CET».
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