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Décision faisant I’objet du pourvoi

Décision du markkinaoikeus (tribunal des affaires
économiques, Finlande) du 3 février 2017 [OMISSIS]

Objet de la procédure et contexte des questions

Dans I’affaire pendante devant le korkein hallinto-oikeus (Cour administrative
supréme, Finlande), la perusturvalautakunta (commission de garantie des droits
sociaux fondamentaux) de la ville de Pori a, le 4 mai 2015, adopté une décision
(articles 110 et 111) selon laquelle les transports des personnes handicapées vers
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les unités de travail et d’activité de jour par des autobus a plancher bas seraient
effectués par la ville de Pori en tant que mission propre. Selon cette décision, les
transports sont effectues par Porin Linjat Oy, une société par actions detenue
intégralement par la ville de Pori.

Cette décision porte sur les transports des habitants de la zone de coopération
formée par les villes de Pori et Ulvila ainsi que la commune de Merikarvia, fondée
sur un accord de coopération relatif a I’organisation et a la fourniture des services
sociaux et de santé. Cet accord repose sur le modele dit de la commune
responsable, par lequel la responsabilité de I’organisation des_services a éte
transférée a la ville de Pori.

La ville de Pori n’a pas fait appel a la concurrence pour ce,marchg, car ellesa
considéré qu’il s’agit d’un marché passé auprés de Pogin Linjat, Oy, qu’elle
contrble (attribution dite «in house », appelée, dans‘la_ législation ‘finlandaise,
attribution a une entité liée). [Or. 2]

Selon le korkein hallinto-oikeus (Cour administrative Supréme), les services en
cause en I’espéce sont, de par leur objectif principal, des services qui relevent de
la catégorie 2 des services de ’annexe IF A, « Services dextransports terrestres, y
compris les services de véhicules blindés, etilessserviceside courrier, a I’exclusion
des transports de courrier », de la directive'2004/18/CE du Parlement européen et
du Conseil, du 31 mars 2004 relative, a la ceordination des procédures de
passation des marchés publics de travaux, te fournitures et de services (JO 2004,
L 134, p. 114, ci-aprés la «directive de 2004 sur les marchés publics »).

Selon I’offre faite par Parin Linjat'\Qy, la valeur totale, hors TVA, des services de
transport attribués esthd’environ“600000 euros, ce qui dépasse le seuil fixé a
I’article 7 de la directive,de 2004 suriles marchés publics.

Devant le_korkein, hallinto-otkeus (Cour administrative supréme), il s’agit de
savoir si I’attributionydesservices de transport de personnes handicapées a Porin
LinjatOy constitue, aunsens de la directive de 2004 sur les marchés publics, un
marché public qui aurait da faire I’objet d’un appel a la concurrence.

En I"espece, il convient de déterminer, premiérement, si 1’accord de coopération
conclu entreyles villes de Pori et Ulvila et la commune de Merikarvia, ayant pour
objetyJ’organisation des services sociaux et de santé, constitue, par nature, un
dispositif de transfert de compétence soustrait au champ d’application de la
directive de 2004 sur les marchés publics, ou si la coopération constitue une
coopeération entre pouvoirs adjudicateurs portant sur 1’attribution de marches, a
laquelle ne s’applique pas d’obligation de mise en concurrence fondée sur cette
directive, ou encore s’il s’agit d’un quelconque autre troisiéme cas de figure.

S’il est considéré qu’il s’agit de 1’un des cas de figure décrits au point7, il y a
ensuite lieu de déterminer en I’espéce si la ville de Pori peut attribuer des services
de transport également pour le compte de la ville d’Ulvila et de la commune de
Merikarvia sans qu’il soit considéré qu’il s’agit de marchés publics.
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En outre, il s’agit de savoir si la part du chiffre d’affaires de Porin Linjat Oy qui
est genére par la ville de Pori est d’une importance telle que cette société doit étre
qualifiée d’entité controlée par la ville de Pori, auquel cas 1’obligation de
concurrence ne s’applique pas aux attributions a ladite société. A cet égard, il
importe de savoir s’il convient d’ajouter au chiffre d’affaires généré par la ville de
Pori également le chiffre d’affaires de cette méme société géenéré par les transports
régionaux que la ville de Pori organise également en tant qu’autorité compétente
pour le compte des villes de Harjavalta, Kokemaki et Ulvila, ainsi que de la
commune de Nakkila au titre du joukkoliikennelaki (869/2009, loi sur les
transports en commun)?! et de I’accord de coopération entre lesditess\communes.
[Or. 3]

Les faits pertinents

L’accord de cooperation relatif aux services sociaux'et de'santé

Les décisions de la commission de garantie des droits'sociaux fondamentaux de la
ville de Pori portent sur des services deqransportsau sens de la vammaisuuden
perusteella jarjestettavista palveluista ja tukitoimista annettuyJaki (380/1987) 2 (loi
sur les services et les mesures de squtien,auxdpersonnesshandicapees, ci-apres la
« loi sur les services aux personnes handicapéesy»), pour lesquels la responsabilité
en matiere d’organisation incombe a la eommuney€onformément a 1’article 3 de
cette loi.

Les villes de Pori et d’Ulvila,ainsi,quela commune de Merikarvia ont convenu,
par un accord de cogpération relatifsal’organisation et a la fourniture de services
sociaux et de santé conelu le 18 décembre 2012, de transférer a la ville de Pori la
responsabilitée«de 1 organisation, des,services de santé et des services sociaux. Dans
cet accord,qda ville de Peri\estdésignée en tant que ville responsable ou ville hote
et la ville. d?Ulvila &t laj,commune de Merikarvia en tant que communes
contractantes.

Les'décisionsydu 4ymai 2015 concernaient I’ensemble de la zone de coopération,
mais Porin Linjat:@y n’a effectué des transports que sur les territoires des villes de
Rori et d*Ulvila,

L’accerd) de coopeération a creé¢, sur le fondement du Kkunta- ja
palvelurakenneuudistuksesta annettu laki (169/2007) (loi sur la restructuration des
communes et des services) 3, une zone de coopération dont la gestion est organisée

! [omissis]
2 [omissis]
3 [omissis]
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selon les modalités prévues aux articles 76 et 77 de la kuntalaki (365/1995) # (loi
sur les communes).

En vertu de I’accord de coopération, le dispositif de services constitue un
ensemble cohérent qui est développé conjointement par la commune responsable
et les communes contractantes (accord de coopération, point 1.3).

Selon 1’accord de coopération, la responsabilité d’organisation de la commune
responsable consiste a évaluer et a définir les besoins des résidents en matiere de
service, a décider de I’ampleur et du niveau de qualité des services offerts aux
résidents et a veiller a ce que ceux-ci disposent des services nécessaires. La
commune responsable décide de la maniére dont les services sontfournis elle est
responsable de la disponibilité, de I’accessibilité et de la qualité des Services, ainsi
que du contrdle et du suivi de ceux-ci (accord de coopération, point 1,3). jOr,4]

L’activité au sens de 1’accord de coopérationgreleve, poun, les “modalités
operationnelles ainsi que les modalités économiquesy, ety de “gestion, de
I’organisation et de la gestion de la communedesponsable (aceord de coopération,
point 1.3).

La responsabilité de 1’organisation dessservieesde la zone de coopération incombe
a la commission de garantie des droits sociaux. fondamentaux de la ville de Pori,
qui fonctionne en tant que commission mixte,ncelle-ci étant composée de 18
membres, dont trois sont semmeés par la,ville d*Ulvila, deux par la ville de
Merikarvia et les autres pat,la ville de,Pori (aceord de coopération, point 3.1).

Le champ d’action et les missionsidela commission de garantie des droits sociaux
fondamentaux sont déterminés par, le censeil communal de Pori, qui approuve le
statut de cette commission,(aecord de,coopération, point 3.2).

La commission de, garantie, des droits sociaux fondamentaux assume 1’ensemble
de la responsahilite ‘pourx, ce'qui est des services, du dispositif de services et du
budget de'l’activité. Elle approuve, entre autres, les accords relevant de son champ
d’action ‘et décide dessredevances dues pour les services et les autres prestations
relevant de sen'¢hamp d’action, conformément aux critéres généraux établis par le
conseil ' ecommunal de Pori (accord de coopération, point 3.2).

La cemmission de garantie des droits sociaux fondamentaux établit chaque année
un plarmgdes services définissant le contenu specifique des services ; le projet de
plan est soumis, pour avis, aux communes contractantes (accord de coopération,
point 2.1).

La gestion économique repose sur un budget, un plan financier et un plan des
services préparés conjointement ainsi que sur un suivi des dépenses et de
I’utilisation des services (accord de coopération, point 4.2).

4 [omissis].
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Les codts sont répartis en fonction de I’utilisation des services, de sorte que
chaque commune paie le codt réel des services utilisés par sa propre population et
les residents dont elle est responsable (accord de coopération, point 4.3).

Le transport régional et les accords le concernant

La ville de Pori est, dans la zone constituée par les communes de Harjavalta,
Kokemaki, Nakkila, Pori et Ulvila, une autorité communale régionale au sens de
I’article 12, paragraphe 3, (1219/2011) de la loi sur les transports en commun
(869/2009). Ledit paragraphe a été modifié par la loi n°872/2012, mais la
modification en cause ne concerne pas la zone mentionnée ci-dessus. JOry5]

En vertu de Particle 14, paragraphe 1, (1007/2010) de la loi sur les transports.en
commun, la ville de Pori est, en tant qu’autorit¢é communale régionale, Pauterité
competente en matiere de transport routier au sens dun, reglement “(CE)
n® 1370/2007 du Parlement européen et du Conseilpdu 23actobrey2007, relatif
aux services publics de transport de voyageursdparicheminde‘fer et par route, et
abrogeant les réglements (CEE) n°1191/69 ety (CEE)™n° 1107/70 du Conseil
(JO 2007, L 315, p. 1).

Par un accord de coopération entré en vigueurde 1¢" juillet, 2012, les villes de Pori,
Harjavalta, Kokeméki, Ulvila et la commune, de,Nakkila ont pris des dispositions
sur les missions confiées a I’autorité locale competente dans le cadre du réglement
n° 1370/2007 et de la loi sur‘les transports en commun ainsi que sur les missions
pour les transports en commun cenvenues par 1es communes entre elles.

En vertu de I’accordide ‘coopérationy.les missions susmentionnées sont gerées par
les communes contractantes selon les modalités prévues aux articles 76 et 77 de la
loi sur les cammunes (365/2995), 1a ville de Pori constituant une institution
commune (accord de.cogpération; point 1).

La commission‘des transports en commun de la région de Pori, constituée de cing
membres déesignéswpar la ville de Pori et d’un membre désigné par chacune des
autres communes contractantes, agit en tant qu’autorité compétente pour le
transport local a*RPori et exclusivement pour les transports exploités dans la zone
formée,par lesicommunes contractantes. Le fonctionnement de la commission des
transports en“commun est régi par un statut qui est approuve par le conseil
communal de Pori ainsi que par des regles de gestion approuvées par ladite
commission (accord de coopération, points 3 et 4).

Les codts relatifs aux transports qui ont été attribués conformement au réglement
n° 1370/2007 sont repartis entre les communes contractantes selon des modalités
déterminées spécifiqguement par la commission des transports en commun. Lors de
la préparation du budget et du plan financier, les communes contractantes doivent
avoir la possibilité de faire des propositions sur les objectifs et le financement de
la coopération (accord de coopération, point 6).
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Le statut de la commission des transports en commun de la région de Pori prévoit
que, conformément a 1’accord de coopération approuvé par les communes, cette
commission agit, en tant qu’autorité régionale compétente commune en matiere de
transports pour la zone des villes de Pori, Ulvila, Harjavalta, Kokeméki et de la
commune de Nakkila, sous I’autorité du conseil communal et du conseil municipal
de Pori. Ladite commission est responsable des missions que le réglement
n® 1370/2007 et la loi sur les transports en commun assignent a I’autorité
compétente en matiere de transports en commun. Ses missions générales
consistent notamment, sauf disposition contraire, a décider des modalités
d’organisation et de I’attribution des transports en commun au sens du réglement
n® 1370/2007 qui sont exploités dans sa zone de compétence uhiguement, a
approuver les contrats a conclure ainsi qu’a décider des tarifs et'des redevances.
[Or. 6]

La ville de Pori indique que les contrats suivants ont été eonclus avec Porin Linjat
Oy au cours de la période qui a précédé les decisionsdu 4'mai, 2015,

Le contrat du 11 juin 2014, ayant pour objet les transports entre Pori et Ulvila,
avec, en qualité d’attributaire, la commission des,transports,en commun de la
région de Pori, la ville d’Ulvila et la ville de Pori, intituléxcontrat de concession
régional pour la période comprise &ntre, e, 2% juillet 2014 et le 31 mai 2016,
portant sur le niveau de gestion des, transpokts en commun pour la zone de
compétence de I’autorité des transports en commundcompétente pour la région de
Pori et sur les services a attribuer a'des opérateurs ; et

Le contrat du 5 septembre 2013 5ayant, pour objet les lignes 70 et 71 Pori—
Nakkila — Harjavalta— ‘Kokeméki,»avec, en qualité d’attributaire, I’autorité des
transports en commun, compétente pour la région de Pori, intitulé contrat
d’attribution de transportsSipour. la_période comprise entre le 1* janvier 2013 et le
31 mai 2016, portant,Sur le niveau de gestion des transports en commun a Pori et
sur les serwvices a attribuier a des opérateurs.

La législation nationale

Lka loi'surles marchés publics

La directive de 2004 sur les marchés publics a été transposée en Finlande par la
julkisista hankinnoista annettu laki (348/2007, loi sur les marchés publics), qui
s’applique en ’espéce °.

La loi sur les marchés publics définit, en son article 5, paragraphe 1, le marche
public, et en son article 5, paragraphe 4, le marche public de services.

5 [OMISSIS]
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En vertu de I’article 10 de la loi sur les marchés publics, qui porte sur les marchés
passés aupres d’une entité liée a une entité adjudicatrice, cette loi ne s’applique
pas aux marchés que 1’entité adjudicatrice attribue a une entité distincte d’elle sur
le plan formel et autonome par rapport a elle sur le plan décisionnel, lorsqu’elle
exerce sur celle-ci, seule ou avec d’autres entités adjudicatrices, un contréle
analogue a celui qu’elle exerce sur ses propres services et lorsque cette entité
distincte réalise 1’essentiel de son activité avec les entités adjudicatrices qui la
contrélent.

L’ancienne loi sur les communes

En vertu de I’article 76, paragraphe 1, de la loi sur les communes (365/1995), des
communes peuvent, dans le cadre d’un accord, exercer ensemble ‘leurs missions.
En vertu de I’article 76, paragraphe 2, de cette loi, deS,communes ‘peuvent
convenir qu’une commune sera chargée d’une mission pous, le compte d’une ou de
plusieurs communes. [Or. 7]

En vertu de I’article 77, paragraphe 1, de la“loisurlesseommunes (365/1995),
lorsque, dans le cadre d’un accord, une€ommuneiest en charge d’une mission
pour le compte d’une ou de plusieurs communes, il'peut étre convenu que les
autres communes concernées désignént tne partie des membres de I’institution de
la premiere commune qui est en ghargexde cette mission.

La loi sur les communes de 2015

La kuntalaki (loi sur les.communes)y(365/1995) a été abrogée par la kuntalaki (loi
sur les communes) (410/2025),\laquelle est entrée en vigueur le 1¢ mai 2015
(ci-apres la « loiwe 2015%suriles communes ») °.

En vertu de,l’articles8,“paragraphe 1, de la loi de 2015 sur les communes, une
commune peut,exécuterellesméme les missions qui lui sont confiées par la loi ou
convenirde confier lla tesponsabilit¢ d’exécution de celles-ci & une autre
commune,ou a un greupement de communes. En vertu de 1’article 8, paragraphe 2,
de cette loi, la_commune ou le groupement de communes responsables de
’organisationyde "exécution de missions sont responsables des services a
organiser ‘et des autres mesures pour ce qui est de: 1) I’égalité d’acces, 2) la
définitionides besoins, de la quantité et de la qualité, 3) la méthode de fourniture,
4) le controle de la fourniture et 5) I’exercice de la compétence attribuée a
I’autorité. En vertu de ’article 8, paragraphe 3, de cette méme loi, une commune
est responsable du financement de ses missions méme si la responsabilité de
I’exécution de celles-ci est transférée a une autre commune ou a un groupement de
communes.

6 [OMISSIS]
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En vertu de I’article 49, paragraphe 1, de la loi de 2015 sur les communes, des
communes et des groupements de commune peuvent, dans le cadre d’un accord,
exercer ensemble leurs missions. En vertu de 1’article 49, paragraphe 2, de cette
loi, la coopération des communes en droit public peut prendre, entre autres, la
forme d’une institution commune.

En vertu de I’article 50 (410/2015), paragraphe 1, de la loi de 2015 sur les
communes, si une commune, conformément a 1’article 8 de cette loi, convient de
transférer a une commune ou a un groupement de communes la responsabilité
d’organisation d’une mission qui lui incombe, la loi sur les marchés publics ne
s’applique pas au transfert. En vertu de 1’article 49, paragraphe 2, de cette loi, la
loi sur les marchés publics ne s’applique pas a la coopération entre, les‘eommunes
si la cooperation porte sur une attribution faite par une, communes ot dn
groupement de communes a une entité liée au sens de 1’article 10 de\la loi sur les
marchés public ou si, pour un autre motif, cette derniere’lei ne's’applique pas a la
coopération.

En vertu de I’article 51 (410/2015), paragraphe 1,%de .a lo1 de»2015 sur les
communes, une commune peut exécuter une mission pour lescompte d’une ou de
plusieurs communes de telle sorte que les, communesydispasent d’une institution
commune responsable de I’exécutiondereette mission. La commune en charge de
la mission s’appelle la communey, respensable. En vertu de [Darticle 51,
paragraphe 2, de cette loi, leés communes “peuvent convenir que les autres
communes désignent une partie dessmembres de I’institution commune. [Or. 8]

En vertu de larticle 52, paragraphe Ixde la loi de 2015 sur les communes,
I’accord sur I’institutiorscommunetdoit prévoir des dispositions au moins sur les
éléments suivants : 1)Jes missionsyde institution commune et, le cas échéant, le
transfert de la responsabiliténd’organisation visée a I’article 8 de la loi; 2) la
composition dewcelle=ei ‘et e droit des autres communes d’en désigner des
membresi3)nles criteres deycalcul des colts et de leur répartition ainsi que 4) la
durée et la résiliation de *accord.

La lai sur les transports en commun

En vertude I’article 12, paragraphe 3, de la loi sur les transports en commun
(1219/2011), Tautorité communale régionale n’autorise I’exploitation de lignes
réguliéres que pour le territoire pour lequel elle est compétente.

En vertu de I’article 4 de la loi sur les transports en commun, les autorités
competentes en matiere de transport routier au sens du réglement n° 1370/2007
sont tenues de déterminer le niveau de service applicable aux transports publics de
leur zone de compétence. L article 4, paragraphe 2, de cette loi oblige les autorités
a coopérer, dans la mesure nécessaire, entre elles ainsi qu’avec les communes et
les associations de provinces lors de I’élaboration de la définition du niveau de
service.
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En vertu de I’article 5, paragraphe 2, de la loi sur les transports en commun, les
autorités compeétentes pour les transports exploités conformément au réglement
n®1370/2007 sont responsables de la deéfinition des services. Pour lesdits
transports, la responsabilité de la planification des itinéraires et des horaires peut
incomber aux opérateurs de transport ou aux autorités, ou encore étre partagée
entre eux.

Les autorités compétentes en vertu de 1’article 6 de la loi sur les transports en
commun sont tenues de concevoir la planification des services de transports en
commun avant tout en tant que systémes régionaux ou territoriaux, afin d’obtenir
un réseau de transports en commun qui soit fonctionnel. Lors de la‘goneeption de
la planification des transports en commun, les autorités cooperent entre ‘elles et
avec les autres communes.

En vertu de I’article 14, paragraphe 4, de la loi sur les‘transpokts‘en cammun, les
autorités compétentes adoptent des décisions surg’organisation‘des services de
transports en commun de leur zone de compétence ou d*unerpartierde celle-ci
conformément au reglement n° 1370/2007.

Les dispositions pertinentes du droityde I"Union

La directive 2004/18

La directive 2004/18 définit, &l article 1¥, ‘paragraphe 2, sous a), les marchés
publics et a I’article 1% *paragraphe 2, 'sous d), les marchés publics de services.
[Or. 9]

Le reglement n® 1370/2007
L’articlei2psous j),'du reglement n° 1370/2007 définit 1I’opérateur interne.

Aux ‘termes de Particle 5, paragraphe 2, du reglement n°1370/2007, « Sauf
interdiction, en vertu du droit national, toute autorité locale compétente, qu’il
s’agisse ou ‘nonwd’une autorité individuelle ou d’un groupement d’autorités
fournissant des, services intégrés de transport public de voyageurs, peut décider
[..3, d’attribuer directement des contrats de service public & une entité
juridiguement distincte sur laquelle I’autorité locale compétente ou, dans le cas
d’un groupement d’autorités, au moins une autorité locale compétente exerce un
contréle analogue a celui qu’elle exerce sur Ses propres Services ».

Aux termes de D’article 5, paragraphe 2, du reglement n° 1370/2007, lorsqu’une
autorité locale compétente prend une telle décision, les dispositions suivantes,
entre autres, s’appliquent :

« b) le présent paragraphe est applicable a condition que I’opérateur interne et
toute entité sur laquelle celui-ci a une influence, méme minime, exercent
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leur activité de transport public de voyageurs sur le territoire de I’autorité
locale compétente, nonobstant d’éventuelles lignes sortantes et autres
éléments accessoires a cette activitt se prolongeant sur le territoire
d’autorités locales compétentes voisines, et ne participent pas a des mises en
concurrence concernant la fourniture de services publics de transport de
voyageurs organisés en dehors du territoire de 1’autorit¢ locale
compétente ; ».

La jurisprudence pertinente de la Cour

La jurisprudence de la Cour permet d’identifier trois types de €as dexfigure dans
lesquels il n’existe pas d’obligation de faire appel a la Cencurrencespour un
marché. Il peut s’agir, premiérement, d’un transfert de compétence entre,auterites,
deuxiemement, d’une coopération horizontale entre“entites, adjudicatrices ou,
troisiemement, d’une attribution a une entreprise lige. La ‘présentesaffaire\nécessite
d’étre analysée sous tous ces angles.

Dans l’arrét du 21 décembre 2016, Remondis (C-512415, EU:C:2016:985,
point 55), la Cour a considéré que ne constitue pas up marche public un transfert
de compétence entre autorités qui remplit certaines conditions. [Or. 10]

Un transfert de compétence doitgporter'non seulement sur les responsabilités liées
a la compétence transférée, ndtamment 1’obligation d’accomplir les missions que
cette compétence implique, mais également sur'les pouvoirs qui sont le corollaire
de celle-ci. Cela requiert ‘que Fautorité publique qui se voit investie d’une
compétence ait le pouvoir d’organiser ["exécution des missions qui relévent de
cette compétence ainsiiquend’établir le'cadre réglementaire relatif a ces missions et
qu’elle dispose ‘d*une autonomie financiére permettant d’assurer le financement
desdites missions (point 49 de Yarrét). Une entité qui transfére une compétence
peut conserver un‘eertainvdroit'de regard sur les missions liées a ce service public
(point 52 de I’ancét).

La "Couryastraité dedla coopération horizontale entre entités adjudicatrices
netamment ‘dans,_les arréts du 9 juin 2009, Commission/Allemagne (C-480/06,
EU:C:2009:357), du 19 décembre 2012, Ordine degli Ingegneri della Provincia di
Lecce “e.amy(C-159/11, EU:C:2012:817) et du 13juin 2013, Piepenbrock
(C-386/11, EU:C:2013:385).

Dans I’arrét du 13 juin 2013, Piepenbrock (C-386/11, EU:C:2013:385), la Cour a
considéré qu’il s’agit des contrats qui instaurent une coopération entre des entites
publiques, ayant pour objet d’assurer la mise en ceuvre d’une mission de service
public qui est commune a celles-ci. Dans cette hypotheése, les régles du droit de
I’Union en matiére de marchés publics ne sont pas applicables pour autant que de
tels contrats soient conclus exclusivement par des entités publiques, sans la
participation d’une partie privée, qu’aucun prestataire privé ne soit placé dans une
situation privilégiée par rapport a ses concurrents et que la coopération qu’ils
instaurent soit uniquement régie par des considérations et des exigences propres a
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la poursuite d’objectifs d’intérét public (points 36 et 37 de I’arrét, et jurisprudence
citee).

Dans I’arrét du 11 mai 2006, Carbotermo et Consorzio Alisei (C-340/04,
EU:C:2006:308), qui portait sur des marchés passes auprés d’entités liées, la Cour
a considéré que le chiffre d’affaires déterminant est celui que I’entreprise en
question réalise en vertu des décisions d’attribution prises par la collectivité de
tutelle, y compris celui réalisé avec des utilisateurs en exécution de telles
décisions (point 65 de I’arrét). Il est indifférent de savoir qui rémunere 1’entreprise
concernée, que ce soit la collectivité qui la détient ou les tiersyusagers de
prestations fournies en vertu de relations juridiques établies par ladite cellectivité
(point 67 de I’arrét).

Dans I’arrét du 8 décembre 2016, Undis Servizi (C-553/15, EW:C:2016:935), la
Cour a considéré qu’aux fins de Vérifier si une sociétéwéalise, ’essentiel de son
activité avec les collectivités qui la détiennent, I’activité queeette'sogiétéiconsacre
aux collectivités territoriales non associées doit“€treyconsidérée comme étant
exercée au profit de tiers. [Or. 11] Cette conclusion nesaurait étre infirmée par la
circonstance selon laquelle I’activit¢ desladite secicté, exercée au profit des
collectivités territoriales non associées est imposée“par une autorité publique,
également non associée de cette société(points36 et 37 de I’arrét).

Résumé des antécédents ded’affaire et des arguments principaux des parties

La procédure devant le‘markkinaoikeus (tribunal des affaires économiques)

Le markkinaoikeus (tribunal des“affaires économiques), qui s’est prononcé sur
I’affaire en premi€re inStance\a juge'dans sa décision que, sur la base des preuves
produites en 1’espeee,"PokinsLinjat Oy ne saurait étre qualifiée d’entité liée a la
ville de Pori au sens deyl’article*10 de la loi sur les marchés publics. Il a considéré
qu’en I’espece, il n’avait'pas €té établi qu’un autre motif prévu dans la loi sur les
marchés,publics justifierait que le marché n’ait pas été mis en concurrence.

Selony, les motifs<de la décision du markkinaoikeus (tribunal des affaires
économiques), la ville de Pori est 1’autorité communale régionale au sens de la loi
surles transparts en commun, qui n’autorise 1’exploitation de lignes réguliéres que
pour e territoire pour lequel elle est compétente, formé par les communes de
Harjavalta, Kokemé&ki, Nakkila, Pori et Ulvila. Porin Linjat Oy a exploité des
lignes réguliéres sur le territoire de ces autres communes sur la base d’une
autorisation pour des lignes réguliéres délivrée par la commission des transports
en commun de la région de Pori. Les autres communes mentionnées dans cette
disposition ont chacune un représentant au sein de ladite commission, mais
n’exercent pas de contrble sur Porin Linjat Oy. Ainsi, le bénéfice réalisé par Porin
Linjat Oy au titre de I’exploitation des transports en commun de ces communes ne
peut étre pris en compte dans I’évaluation du chiffre d’affaires, méme si
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I’exploitation des transports est partiellement basée sur des actes adoptés par des
commissions de la ville de Pori, laquelle exerce un contréle sur Porin Linjat Oy.

Selon les motifs de la décision du markkinaoikeus (tribunal des affaires
économiques), le montant du chiffre d’affaires généré par la ville de Pori qui a été
constaté en 1’espéce ne correspond pas a ce que la Cour a jugé suffisant pour
retenir I’existence d’une relation avec une entité liée. Porin Linjat Oy ne réalise
pas I’essentiel de son activité avec une entité adjudicatrice qui est I’actionnaire
unique de la société.

Le markkinaoikeus (tribunal des affaires économiques) a annulé les,dégisions du
4 mai 2015 (articles 110 et 111) de la commission de garantie ‘des droits ‘sociaux
fondamentaux de la ville de Pori, pour les transports en causejpour autant,que les
périodes d’option qui Yy étaient visées courraient encore. [Ox, 12]

La procédure devant le korkein hallinto-oikeus (Cetiradministrative supréme)

La ville de Pori, qui a forme un pourvoi devant\le korkein hallinto-oikeus (Cour
administrative supréme), a fait valoir quedPorin Linjat Oy étaitiune entité qui lui
était liée.

Selon la ville de Pori, Porin Linjat Oy'est une saciété détenue et contrdlée par elle,
qui, depuis 2009, n’a pas partiCipé enytant ‘gue,soumissionnaire a des appels
d’offres pour des services de‘transport et qui,ne prend part d’aucune autre manicre
a la concurrence sur le marchéy En tant qu’entité « in house », Porin Linjat Oy
répond aux conditionsdde 1I’opérateur interne qui sont définies dans la loi sur les
transports en commun.,

Les transports, gérés par ‘Rorin Linjat Oy constituent des transports au sens du
réglement n° 1370/200¢,“gue, [*autorité des transports en commun fournit par
elle-mémes. Cette Sociéte exploite les lignes que la commission des transports en
commun:lui a attribuées.

Surila base,de la legislation et de I’accord de coopération, les villes de Harjavalta,
Kokemaki, Ulvilaget la commune de Nakkila ont confié a la ville de Pori la
responsabilité ‘de gérer, en tant que commune responsable, le fonctionnement des
transports eAstommun des communes participant a la coopération. Les transports
exploités sur le territoire desdites communes, dont I’exploitation a été confiée par
la ville de Pori, en tant qu’autorité compétente, a Porin Linjat Oy, constituent une
activité de la ville de Pori et le chiffre d’affaires réalisé a cet égard est un chiffre
d’affaires de cette société généré par cette ville.

Il résulte de ce qui précéde que plus de 90 % du chiffre d’affaires de Porin Linjat
Oy provient de la ville de Pori et des bénéficiaires des services de transport en
commun de celle-ci.

Porin Linjat Oy a indiqué qu’elle se ralliait aux arguments figurant dans le recours
de la ville de Pori.
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Lyttylan Liikenne Oy, qui a contesté le marché devant le markkinaoikeus (tribunal
des affaires économiques), a fait valoir que Porin Linjat Oy ne réalisait pas
I’essentiel de son activité avec la ville de Pori, son actionnaire unique, et que, par
conséquent, Porin Linjat Oy n’était pas une entité liée a cette ville.

Le caractere nécessaire de la demande de décision préjudicielle

Bien que la période contractuelle prévue pour le contrat de services de transport
en cause ait déja expiré et que la décision ne puisse plus étre exécutée, le korkein
hallinto-oikeus (Cour administrative supréme) doit décider si le markkinaoikeus
(tribunal des affaires économiques), dans sa décision, estyparvenuna une
conclusion correcte. [Or. 13]

Le korkein hallinto-oikeus (Cour administrative supréme)“fait observersgue la
coopération entre les communes de la région de Pori ‘repose;, en matiere de
fourniture tant de services sociaux et de santé que'de Serviees de transports, sur le
modele de la commune responsable, qui constitue un mode‘de coepération entre
communes qui est prévu a la fois dans 1’ancienneloi sut, lesscommunes et dans la
loi de 2015 sur les communes. Dans le modele de la,commune responsable, une
mission incombant aux communes estsassumeée,par une'commune pour le compte
d’autres communes dans le cadre d’un accord conclu entre lesdites communes. La
commune en charge de la missian’s’appelle la'commune responsable.

En I’espece, un éclaircissement,est nécessaire,sur la question de savoir si, dans le
cadre d’une coopérationhentrescommunes reposant sur le modele de la commune
responsable, les marchés passésy.par la, commune responsable peuvent étre
considérés comme étant soustraits\a I"obligation de mise en concurrence lorsque la
commune responsable ‘ou,son, entitéliée acquiérent des services pour le compte
des communes‘de 1a zone, de cogpération pour leurs habitants. Par conséquent, le
korkein hallinto-oikeus (Coursadministrative supréme) estime qu’une décision
préjudicielle estindispensable pour qu’il se prononce sur 1’affaire.

La cooperation sunl’organisation des services sociaux et de santé

L’ attribution litigieuse, a savoir I’attribution de services de transport de personnes
handicapéesya pour cadre 1’accord de coopération conclu par les villes de Pori et
d’Ulvila ainsi que la commune de Merikarvia, ayant pour objet les services
sociaux ‘et de santé et en vertu duquel le statut de commune responsable est
assume par la ville de Pori.

En D’espéce, la présentation d’une demande de décision préjudicielle est
nécessaire, premiérement, car il n’apparait pas clairement si la coopération des
communes en matiére d’organisation de services sociaux et de santé fondée sur le
modele de la commune responsable constitue un transfert de compétence soustrait
aux régles de passation des marchés, une coopération horizontale soustraite a
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I’obligation de mise en concurrence ou s’il s’agit d’un quelconque autre troisieme
cas de figure.

Le korkein hallinto-oikeus (Cour administrative supréme) considére qu’un
éclaircissement est nécessaire sur la question de savoir si le dispositif fondé sur
I’accord de coopération ayant pour objet les services sociaux et de santé répond
aux conditions d’un transfert de compétence soustrait au champ d’application de
la directive de 2004 sur les marchés publics. Un éclaircissement est nécessaire sur
la question de savoir si les conditions d’un transfert de compétence définies dans
I’arrét du 21 décembre 2016, Remondis (C-51/15, EU:C:2016:985)%sont réunies
lorsque 1’autorité devenue compétente exerce ce pouvoir de maniére,autonome et
sous sa propre responsabilité méme lorsqu’il s’agit d’un dispositifiatel que eelui en
cause, qui est fondé sur un accord entre des communes et par lequel les autres
communes ont confié a la commune responsable “la responsabilité, de
I’organisation de services prévus par la loi. Dans le cadre\de cette jurisprudence, il
n’apparait pas clairement Si le pouvoir de surveillance ‘et la responsabilité que
conservent ces autres communes, ainsi qu’il ressort, des points 14, 17 et 19 a 22
ci-dessus, vont au-dela des limites admises dans la jurisprudence. [Or. 14]

Un éclaircissement est également nécessaire sur la, question de savoir si le
dispositif entre communes portant surlesiservices sociaux,et de santé fondé sur un
accord de coopération répond aux conditions,d*une coopération licite entre entités
adjudicatrices. Selon le korkein hallinto-gikeus, (Cour administrative supréme), il
est possible qu’un tel dispositif répende auxiconditions d’une telle coopeération. La
responsabilite légale de 1’organisationndes services, en I’occurrence I’organisation
des services de transport pour ‘personnes, handicapées, continue a incomber aux
communes contractantesimémedans.le cas de figure dans lequel elle est mise en
ceuvre par un dispositif,entre communes fondé sur le modéle de la commune
responsable. W, s*agit de ‘servicesad’intérét général dont 1’organisation est une
obligation 4égaleypourstoutesyles communes qui sont parties prenantes dans le
dispositif,"D’autres ‘communes que la commune responsable participent également
au dispositif, de la maniere,decrite aux points 14, 17 et 19 a 21 ci-dessus.

Si IPaccord, de coeperation en cause est qualifié de transfert de compétence
soustrait au champrd’application de la directive de 2004 sur les marchés publics, il
n’apparatt,pas clairement si I’autorité qui a regu compétence, lorsqu’elle attribue
deskserviges pour assumer des missions conformément a la compétence qui lui a
été transférée, est considérée comme une entité adjudicatrice et si elle peut, en sa
qualit¢ de commune responsable, attribuer sans mise en concurrence lesdits
services également a une entité qui lui est liée, dans la mesure ou, sans la structure
de la commune responsable, c’est aux communes ayant transféré la compétence
qu’il aurait incombé¢, en tant que mission propre, d’attribuer ces services.

S’il est considéré qu’il s’agit d’une coopération horizontale entre entités
adjudicatrices qui est soustraite a l’obligation de mise en concurrence, un
éclaircissement est, de méme, nécessaire sur la question de savoir si, dans le cadre
de cette coopération entre entités adjudicatrices, la commune qui a le statut de
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commune responsable peut, lors de 1’organisation de services pour les autres
entités adjudicatrices qui participent a la coopération, utiliser une entité qui lui est
liée, ou s’il s’agit alors d’un marché public qui doit faire I’objet d’une mise en
concurrence.

Le korkein hallinto-oikeus (Cour administrative supréme) considére qu’il est
indispensable de présenter une demande de décision préjudicielle, car il n’existe
pas de jurisprudence sur les questions susmentionnées. L’arrét du 21 décembre
2016, Remondis (C-51/15, EU:C:2016:985) n’aborde pas expressément la
question de savoir si 1’obligation de mise en concurrence préwue dans la
législation sur les marchés publics s’applique aux mesures consécutives a un
transfert de compétence.

Le korkein hallinto-oikeus (Cour administrative supréme),estime que s%il"s’agit
d’un transfert de compétence, I’autorité ayant re¢u compétence;.en\l’oecurrence la
ville de Pori, pourrait étre qualifiée, pour I’attribution des\Services\de transport en
cause, d’entité adjudicatrice qui, sans mise en_eoneurrencey, pourrait-attribuer les
transports a son entité liée pour I’ensemble dedazone de cooperation. [Or. 15]

Le korkein hallinto-oikeus (Cour adniinistrative Supréme) estime que si, en
revanche, il s’agit d’une coopérationserizontale licite, les autres communes de la
zone de coopération pourraient attribuer lesiservices de transport susmentionnés a
la ville de Pori sans mise en’ concurrence,\si™ladville de Pori les a mis en
concurrence pour son proprescompte et pour,le compte des autres communes ou Si
elle les fournit en tant q@’activité propre. En revanche, un éclaircissement est
nécessaire sur la question de,Savoir si une entité adjudicatrice qui participe a la
coopération peut, sans mise en goneurrence, attribuer les services a une entité liée
d’une autre entité¢ adjudicattice qui,participe a la coopération, étant donné que la
coopération ne_deit,pas\placerun_prestataire de services privé dans une position
privilégiée (par rapport,asses, concurrents (arrét du 13 juin 2013, Piepenbrock,
C-386/14pEU;C:2043:385point 37).

La'coopération en matiere de transport régional et le statut d’entité liée

La“ville de Pori n?a pas effectué les transports de personnes handicapées en tant
qu’activité, propre, ceux-ci ayant été effectués par Porin Linjat Oy, une personne
morale juridiquement distincte de cette ville et détenue exclusivement par celle-ci.

Le korkein hallinto-oikeus (Cour administrative supréme) considere que,
indépendamment de la maniére dont I’obligation de mise en concurrence portant
sur la coopération des services sociaux et de santé est analysee dans le cadre du
modele de la commune responsable en cause, il n’est pas possible d’attribuer a
Porin Linjat Oy des transports sans mise en concurrence, & moins que cette sociéte
puisse étre qualifiée d’entité liée a la ville de Pori.

La ville de Pori est I’autorité compétente visée dans le réglement n°® 1370/2007 et
la loi sur les transports en commun, a laquelle il a été convenu, dans le cadre d’un
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accord de coopération pour les transports en commun conclu entre les villes de
Pori, Harjavalta, Kokeméki, Ulvila et la commune de Nakkila, de confier des
missions et le statut de commune responsable. La ville de Pori indique que Porin
Linjat Oy exploite, outre les transports des personnes handicapées en cause, le
transport régional relevant du réglement n°1370/2007 sur le territoire de
compétence de la ville de Pori, qui couvre ainsi le territoire des communes qui ont
conclu I’accord de coopération.

Les autres communes de la zone de compétence susmentionnée n’exercent pas de
contrdle sur Porin Linjat Oy, car elles n’en sont pas actionnaires_etycar elles ne
peuvent pas avoir d’influence sur ses décisions d’une quelconque autre,maniere.
Par conséquent, il n’existe pas de motifs de considérer que PorintLinjat Oy
constitue une entité commune liée aux communes de la zone de compétence.

Pour ce qui est du critére du contrdle, le statut d’entité liceypeut Ctre retenu a
I’égard de la ville de Pori, mais il n’apparait pas clairement Sile Critére cancernant
I’attribution de 1’activité est rempli et dans quelle,mesurey]Or,16] Factivité de
Porin Linjat Oy est prise en compte dans le calcul du‘chiffre d’affaires généré par
la ville de Pori.

Le korkein hallinto-oikeus (Cour administrative,supréme) a examiné si la ville de
Pori, eu égard a son statut d’autorité,compétente en matiére de transports et de
commune responsable, doit étre qualifiée d’entité adjudicatrice, dés lors qu’elle
attribue des services pour 1’erganisation du,transport régional pour son territoire
de compétence. Néanmoins;, la'ville de Pori attribue des services également pour
le compte d’autres communesinqui, supportent une partie des colts des services
attribues. Si la villegde Rori était qualifiée’d’entité adjudicatrice pour 1’ensemble
du transport régional, lexchiffre d’affaires qui s’y rapporte devrait, selon le korkein
hallinto-oikeus (Cour administrative supréme), étre pris en compte dans son
intégralité dans‘le caleul duschiffre d’affaires de Porin Linjat Oy généré par la
ville de Pori.

Porin"lzinjat Oy esty.selon les indications fournies par la ville de Pori, un opérateur
de transportinterne de celle-ci au sens du reglement n® 1370/2007, qui, depuis
2009,n’a patticipé’a aucune procédure d’appel d’offres en matiére de transports.
Si le transport'régional pris en charge par Porin Linjat Oy n’est pas pris en compte
dans le calcul'du chiffre d’affaires généré par la ville de Pori, cela signifie qu’il est
peu probable que Porin Linjat Oy puisse réaliser un chiffre d’affaires tel que les
conditions de I’entité liée soient remplies a 1’égard de la ville de Pori.

Le korkein hallinto-oikeus (Cour administrative supréme) observe que la
jurisprudence de la Cour ne contient pas de décision dans laquelle celle-ci aurait
pris position, dans un cas de figure tel que celui-ci, sur I’attribution de I’activité
d’une société contr6lée par une entité adjudicatrice.
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Sur les questions préjudicielles

Le korkein hallinto-oikeus a décidé de surseoir a statuer et de saisir la Cour des
questions préjudicielles suivantes sur le fondement de 1’article 267 TFUE :

1)

2)

3)

4)

L’article premier, paragraphe 2, sous a), de la directive 2004/18/CE du
Parlement européen et du Conseil, du 31 mars 2004, relative a la
coordination des procédures de passation des marchés publics de travaux, de
fournitures et de services doit-il étre interprété en ce sens que le modéle de
la commune responsable fondé sur un accord de coopération entre
communes tel que celui en cause répond aux conditions d’un transfert de
compétence soustrait au champ d’application de cette directive (arrét du
21 decembre 2016, Remondis, C-51/15, EU:C:2016:985), ou, dlune
coopération horizontale soustraite a 1’obligation de,mise en, concurrence
(arrét du 13juin 2013, Piepenbrock, C-386/11, EU:.C:2013:385, et
jurisprudence citée), ou s’agit-il d’un queleenqueiautre treisieme cas de
figure ? [Or. 17]

Si le modele de la commune responsable fondé surwnaccerd de coopération
répond aux conditions d’un transfert de compétence,, I’autorité qui a regu
compétence doit-elle, lors desmattributions postérieures au transfert de
compétence, étre qualifiée d’entité adjudicatrice, et cette autorité peut-elle,
en tant que commune responsable‘et suryla‘base de la compétence qui lui a
été transférée par les autres‘ecommunes, attribuer sans mise en concurrence
des services a une entité qui lui‘est liée, également dans la mesure ou, sans la
structure de la commune responsable, c’est aux communes ayant transféré la
compétence quiil aurait ineombgé, en tant que mission propre, d’attribuer ces
services ?

Si, en revanche,“le modelexde la commune responsable fondé sur un accord
de scoopération répond aux conditions d’une coopération horizontale, les
communes,parties prenantes a la coopération peuvent-elles, sans faire appel
anlaconcurrence,, attribuer des services a une commune qui est partie
prenante, a la, coopération et qui a attribué ceux-ci, sans faire appel a la
eoncurrencega une entité qui lui est liée ?

Dans lexcadre de 1’appréciation de la question de savoir si une société réalise
Lessentiel de son activité au profit de la commune la contrélant, faut-il
prendre en compte, dans le calcul du chiffre d’affaires généré par cette
commune, le chiffre d’affaires réalisé par une société détenue par ladite
commune et qui exploite des transports, au sens du réglement (CE)
n°1370/2007 du Parlement européen et du Conseil, du 23 octobre 2007,
relatif aux services publics de transport de voyageurs par chemin de fer et
par route, et abrogeant les reglements (CEE) n° 1191/69 et (CEE) n° 1107/70
du Conseil, dans la mesure ou ce chiffre d’affaires est réalisé par cette méme
société avec les transports organisés par cette méme commune en tant
qu’autorité compétente au titre dudit réglement ?
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[OMISSIS] [Or. 18] [OMISSIS] [OMISSIS] [Or. 19] [OMISSIS]
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