


EXPOSE DES MOTIFS

Mesdames, Messieurs,

Toutes les collectivités territoriales sont conéespar le
financement des services publics locaux indispdasala la
cohésion sociale et territoriale. Chaque fois ga’'snbvention est
accordée a une association, que la gestion d'wicsepublic est
déléguée a un opérateur ou qu'un marché publiceddcss est
conclu, les collectivités territoriales ou toutdrawautorité publique
sont susceptibles de relever de la Iégislation conamtaire en
matiere de concurrence, et plus particulieremesitids d’Etat.

Trois questions résument les enjeux :

Dans quelles conditions les pouvoirs publics petisn
aider a la fourniture de services publics relevdiine activité
économique ? A partir de quel moment cette aidec@sstitutive
d'une aide d’Etat? A quelles conditions une taide d’Etat
peut-elle étre autorisée par les traités europ@ens

Ces trois questions sont actuellement réglées par
jurisprudence de la Cour de justice, en particulaarét Altmark
du 24 juillet 2003, et ce que I'on appelle dangmtgon européen le
paguet « Monti-Kroes » de 2005. La Commission eéeope a
présenté le 16 septembre dernier un paquet léfistahposé de
quatre textes tendant a reviser le paquet « Morge&». C’est sur
ces propositions que notre assemblée doit prendsdign. Le
calendrier est serré puisque la Commission euro@estest fixée
pour objectif leur adoption définitive avant la folu mois de
janvier 2012, le paquet en vigueur expirant le 289embre 2011.
Détail important, la Commission européenne stagudesdans cette
affaire, les Etats membres et le Parlement europémt
simplement consultés.

Un rapide retour sur I'état du droit est nécessaire

La prise en compte de la spécificité des servickdiqs par
rapport aux lois du marché intérieur est un déleg ancien, la
France ayant toujours été a la pointe. Chaqueioévdes traités a
permis de faire avancer la reconnaissance de ecepteificité.



L’adoption du traité de Lisbonne contient de noleslavancées.
Le protocole n° 26 annexé au traité sur le fonct@mment de
I'Union européenne affirme ainsi le pouvoir dis@y@haire des
autorités publiques pour fournir et organiser lesvises d’intérét
économique général (SIEG).

Toutefois, malgré les progrés réalisés pour affirrae
place singuliere des services publics au sein duch®aintérieur,
une grande confusion et des incertitudes perdusent savoir
guelles sont les regles applicables.

Pourguoi de telles difficultés ?

Tout d’abord, il y a la terminologie communautaij@ ne
colle pas aux notions francaises habituelles. Queéslgexemples
parlent d’eux-mémes.

Une « entreprise » au sens communautaire n’estupas
entreprise, mais un opérateur, public ou privaytduzratif ou non,
qui gére un service public.

Un « service d'intérét économique général » -SIEGSt
une activité économique sur un marché potentiefiéena un
opérateur chargé d’obligations de service public.

Ensuite, ces notions ont des contours flous. Lar@ission
européenne se refuse a définir précisément ce anteles SIEG.
Selon l'environnement économique, les traditionss detats
membres ou le contexte juridique, une prestatiosatgices sera
considérée ou non comme un SIEG.

Enfin, les SIEG sont soumis a un régime mixte. Les
dispositions des traités en matiere de concurrsta@pliquent aux
SIEG, mais seulement dans la mesure ou elles ne&méchec a
I'accomplissement en droit ou en fait de la misganticulieére qui
leur a été impartie (article 106 du traité surdadtionnement de
I'Union européenne). Le développement des échangeafoit pas
étre affecté dans une mesure contraire a I'intiétUnion.

Cette architecture a abouti a une construction
excessivement complexe, d’autant plus que sa misewre est a
la charge de milliers d’autorités locales qui nesggmlent pas
toujours les moyens de la maitriser.

Bien qu’incomplet, le schéma ci-apres présenteat’éu
droit ainsi que les principales modifications preg@es par la
Commission européenne.
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Adopté en 2005, le paquet dit « Monti-Kroes » adspnté
sur le plan politique une véritable avancée en dohmne base
juridigue aux interventions économiques des colleés
territoriales au regard du droit communautaireadeoncurrence.

Toutefois, cet ensemble de trois textes n’a pasuésutes
les difficultés loin de la. En reéalité, depuis sadoption, la
Commission européenne a multiplié les communicatioumn guide
pratique pour mieux faire connaitre et compreneseégles du jeu.
Elle a méme ouvert un service d’information int&éfapour
répondre aux questions des acteurs de terrainoGmgit étre tenté
de dire en vain, car le ressenti ne s’est pas amélDu coété
francais, un effort similaire de pédagogie a été Yea des
circulaires ou des guides élaborés par les asgnw@at’élus.

Mais le probléme ne se réduit pas a un déficitlddé et
de communication. Des difficultés de fond existémiCommission
européenne ne parvenant pas a abandonner son mede d
raisonnement habituel en matiére de concurrende.dalque ses
concepts sur des services publics locaux qui npastgrand-chose
a voir avec des entreprises actives sur le mardi@éeur... Ainsi,
la notion clé de l'affectation des échanges entetsEnembres ne
dépend pas, selon les termes de la Commissioncdtagtére local
ou régional du service fourni ou du niveau de Raig
concernée ». Cette approche indifférenciée, owej ponstitue le
véritable point d’achoppement. S’il n’est pas dépagdes progres
resteront marginaux.

Enfin, il existe un fort aléa moral. En cas de non-
application de ces regles par les autorités puedigue risque
financier pese quasi-exclusivement sur les opématgui risquent
de voir leurs compensations de service public rioes en aides
d’Etat incompatibles. Et par conséquent étre dasidation de
rembourser le trop-percu.

Consciente de ces imperfections, la Commission
européenne a annoncé le 3 mars 2011 sa volont@wieer le
paquet Monti-Kroes. La « clarification », la « sirfipation » et
« une approche différenciée et proportionnée >eétdes objectifs
affichés.

La Commission a donc présenté le 16 septembre @011
nouveau paquet soumis a consultation. Il se complesguatre
documents : une communication, une propositionéggementde
minimis spécifique aux SIEG, une nouvelle proposition de



Décision d’exemption de notification et un projéEmcadrement
communautaire des aides d’Etat sous forme de cosapiens de
service public.

Quelles seraient les modifications introduites [mas
textes ?

Premier changement: [Il'adoption dun réglement
de minimis spécifique aux SIEG

Jusqu’'a présent, le reglement n°1998/2006 de la
Commission du 15 décembre 2006 dit reglemete minimis >est
applicable a I'ensemble des aides octroyés paentig publique a
une entreprise, les entreprises chargées d'un SIE@nt qu'une
catégorie parmi d’autres. Schématiquement, selogglement, les
aides octroyées a une entreprise ne sont pas éodsgicomme des
aides d’Etat des lors que leur montant brut totakeede pas
200.000 euros sur une période de trois exercicasadk. Le
raisonnement est qu'en dessous de ce seuil, les akl sont pas
susceptibles d’affecter le commerce intra-commuaieit

La Commission européenne propose l'adoption d'un
reglementde minimis spécifigue aux entreprises chargées d’un
SIEG. Ce texte ne se substituerait pas au regledeentinimisdu
15 décembre 2006 qui demeurerait invocable pour SIEsG
n'entrant pas dans les criteres du reglenadenminimisspécifique
aux SIEG. En revanche, une entreprise chargée 8IHG ne
pourrait pas invoquer simultanément les deux regigm et
cumuler les aidede minimis

La Commission européenne propodeois criteres
cumulatifs pour considérer qu’'une aide a un SIEG n’est pas un
aide d’Etat :

—l'aide doit étre octroyée par des autorités lesal
représentant une population de moins de 10.00@amibi;

— son montant total ne doit pas excéder 150.00f6separ
exercice fiscal (ce qui porte a 450.000 euros mis ans le seull
de minimiscontre 200.000 euros aujourd’hui) ;

—le chiffre d’affaires annuel moyen avant impote d
I'entreprise bénéficiaire, toutes activités confoesl (SIEG et hors
SIEG), n'a pas dépassé 5 millions d’euros au cales deux
exercices fiscaux précédant celui de I'octroi aedie.



En premiere analyse, il faut accueillir favorablemeette
initiative qui témoigne d’'une approche différencides SIEG.
Toutefois, plusieurs difficultés sont pointées :

— la coexistence de deux régimaes minimisne simplifie
pas la lisibilité des régles pour les acteurs laatueur articulation
sera délicate ;

—les trois criteres cumulatifs sont complexes et
restreignent le champ d’application des regties minimis (en
particulier le seuil des communes de 10.000 hatsitaiors méme
gue le développement de I'intercommunalité rendezel de moins
en moins effectif).

Deuxieme changement : wune nouvelle décision
d’exemption de notification

La décision de la Commission du 28 novembre 2005
définit les cas dans lesquels une compensatioredacs public
constitutive d’'une aide d’Etat peut étre malgré exemptée d’'une
notification préalable a la Commission européeies. principaux
cas visés sont :

—les compensations d’un montant annuel infériaur
30 millions d'euros lorsque l'entreprise a un dmffd’affaires
inférieur a 100 millions d’euros ;

—les entreprises chargées de la gestion de logemen
sociaux, de certains hopitaux et de certains par&eroports.

Le raisonnement est que dans certains secteurs daga
d’'un certain montant, une aide d’Etat octroyée &UBG ne porte
pas atteinte au développement des échanges etandarrence
dans une mesure qui serait contraire a l'intérét d¢’Union. Les
échanges intra-communautaires sont affectées, wuh@ams une
mesure admissible compte tenu de I'enjeu de sepuibéc.

Cette exemption de notification ne signifie pasealce de
contrble. Les Etats membres doivent procéder a cbedrbles
réguliers afin de s’assurer que les entreprisdsenéficient pas de
surcompensation.

La Commission européenne propose l'adoption d’une
nouvelle décision qui se substituerait a la dénisio 28 novembre
2005. Les cas d’exemption seraient désormais iearsts :



—la compensation est d’'un montant annuel infériaur
15 millions d’euros (contre 30 millions aujourd’humais sans
condition de chiffre d’affaires) ;

—la compensation est octroyée a des hoépitaux iksant
des soins médicaux oudes services répondant a des besoins
sociaux essentielstels que les soins de santé, la garde d’enfants,
'accés au marché du travail, le logement social’ietlusion
sociale des groupes vulnérables ;

—la compensation est octroyée aux aéroports & gdont
le trafic n'a pas dépassé respectivement 200.000 et
300.000 passagers (contre un seuil actuel de ibmilde
passagers).

En outre, la décision d’exemption ne serait appleajue
si I'entreprise s’est vue confier le SIEG pour uleée n'excédant
pas dix ans. Les mandats de plus longue duréeraeisecouverts
gue dans le cas ou l'entreprise doit consentir nuestissement
important nécessitant un long amortissement.

Enfin, la méthode de calcul de la juste compensgatist
modifiée et les Etats membres seraient obligésrdeéder a des
contrbles réguliers au minimum tous les trois &wedte périodicité
imposée est une nouveaute.

La encore, cette décision laisse un godt tres éitig

L’abaissement du seuil de 30 millions a 15 millions
d’euros n’est pas justifié par la Commission euenpe. Il en va
de méme pour l'abaissement du seuil de trafic dgsparts et
ports. Une simple note de bas de page évoque flesiltés dans
certains secteurs comme les déchets ou l'assaimsgeC’est trés
léger.

En outre, la proposition ne simplifie pas les regkn
matiere de calcul de la compensation et alourditclearge
administrative en instaurant une obligation de Eat des
surcompensations tous les trois ans. Surtout, eanggant a
nouveau les regles de calcul, les autorités locgsont fournir un
effort important d’apprentissage alors méme que legles

actuelles, déja complexes, commencent seulemene anaitrisées
correctement.

En revanche, un point positif est I'exemption dont

bénéficieraient tous les services sociaux d’intgetéral. On peut
toutefois s’interroger sur I'opportunité de recowan qualificatif de
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« services répondant a des besoins sociaux edsenti€ette
expression est inédite et sa plus-value par rappocelle bien
connue de services sociaux d'intérét général (SSI@¥t pas
évidente. Une autre interrogation est de savoia $iste de SSIG
doit étre considérée comme exhaustive.

Enfin, il faut répéter que I'exemption de notificat n'est
nullement synonyme d'un blanc seing. Certes, bagucde
services sociaux d'intérét général ne seraient @aamis a
notification. lls n'en demeureraient pas moins ssuatoutes les
autres regles sur les aides d’Etat aux SIEG. La r@igsion
européenne pourrait d'ailleurs s’en ressaisir es @da soupgon
d’illégalité. En définitive, I'exemption de notifation allege un peu
les charges pesant sur les collectivités et beaucelles de la
Commission européenne qui S’épargne ainsi un déldge
notification.

Troisieme changement : un Encadrement
communautaire remanié

L’Encadrement communautaire des aides d’Etat sous
forme de compensations de service public du 19 mbve 2005
précise a quelles conditions les aides d’Etat &SllES notifies a la
Commission européenne peuvent étre compatibles lagdcaités.
Une aide d'Etat est compatible si elle respectdréés premiéres
conditions posées par l'arrét Altmark :

- mandatement revétant la forme d'un acte officiel
(convention, réglement...) et précisant la natureakbdigations de
service public et des avantages ou droits spécatroyés au
prestataire en contrepartie ;

- montant de la compensation ne dépassant pasiastyu
nécessaire pour couvrir les colts occasionnés’@acution des
obligations de service public, en tenant compte desettes
relatives ainsi que d’'un bénéfice raisonnable gmxécution de
ces obligations ;

- pas de surcompensation.

La Commission européenne propose de modifier
I'Encadrement qui expire le 29 novembre 2011. Laveau texte
révise assez profondément l'esprit du texte en edguen
renforcant le contréle de la Commission européerswg
I'opportunité de la création d’'un SIEG et sur lesdalitées de sa
gestion, en contradiction avec les principes desididrité et de
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proportionnalité affirmés par le protocole n°26 &wUE.
L’Encadrement disposerait notamment :

a) qu’'un SIEG ne peut étre créé si le marché pmdndre
aux besoins dans des conditions satisfaisantes poiérét
général ;

b) que la création d'un SIEG devrait étre obligatient
précédée d’'une consultation publique afin d’évaliietérét et les
besoins des utilisateurs ;

c) que le recours a une procédure de marché public
(quatrieme critere Altmark) est désormais un aitede
compatibilité de l'aide d’Etat ;

d) gu'un critere d’efficience des SIEG doit étraspen
compte pour évaluer leur compatibilité. En parienylla méthode
de calcul de la compensation devrait contenir dessumes
incitatives pour favoriser l'efficience des SIEG.

Les deux premiers points posent des difficultésoirtgntes
au regard des principes de subsidiarité et de piiopaalité, ainsi
gue du principe constitutionnel de libre administa des
collectivités territoriales. En outre, la défintti@onnée d’'un SIEG
ne devrait pas figurer dans 'Encadrement, mais damprojet de
Communication qui définit les concepts transversaux
L’articulation de ces deux documents clefs est asafalors méme
gue l'objectif recherché devrait étre la clarté.

On observe aussi que ce projet d’Encadrement dbemti
définitive a ajouter des conditions et des critergarfois
contradictoires, ce qui devrait compliquer encowgpglication
guotidienne du régime des aides d’Etat par lesectilités. La
complexité des calculs de la juste compensatiorieetisque
corrélatif pour les entreprises de devoir rembauuse éventuelle

surcompensation sont contreproductifs.

En outre, la Cour de justice de I'Union a jusquiggent
estimé que l'efficience des SIEG ne relevait pasadeompétence
de I'Union au titre de la politique de la concuen La
Commission européenne semble donc s’engager starian sur
lequel elle n’a pas compétence. D’autant que, ut ta rappeler,
'Encadrement fixe la doctrine de la Commission,ianque ce
document n’a pas de valeur législative.

Enfin, en demandant le recours a des procéduresadshé
public, la Commission semble faire du quatriemeéeoei de I'arrét
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Altmark, qui est un critere de qualification d’aidé&tat, un critére
de compatibilité des aides d’Etat. En effet, ertédaigueur, si les
guatre criteres Altmark sont réunis (mandat, caioste de la
compensation, pas de surcompensation et sélecaonmarché
public), I'aide n'est pas une aide d’Etat. On natponc pas juger
de sa compatibilité avec les regles de concurrence.

Le quatrieme changement porte sur la Communication.

Un effort de pédagogie a été fait pour définir céesgt un
service d'intérét économique général, mais lafotation n’est pas
évidente pour autant.

L’ensemble de ces éléments conduisent votre cononiss
a adopter une proposition de résolution. Elle tmrpte a la fois
de l'analyse des documents de la Commission etpdsgions
antérieures du Sénat sur ces questions, en particdeux
résolutions européennes du 23 mars 2005 et du 8D 2009
réclamant une proposition d'instrument juridiquenomnautaire
relatif aux services d’'intérét général.

Sans contester les compétences claires de la Csiomis
il faut néanmoins marquer notre désaccord sur detten de
n'aborder les services publics que sous l'anglexaptions aux
regles du marché intérieur. Les quelques avanaa@eruues dans
ces propositions ne suffisent pas a masquer lestifigjnon tenus.

*

Pour ces raisons, votre commission des Affaires
européennes a conclu au dépbt de la propositiagéstdution qui
suit :
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PROPOSITION DE RESOLUTION

Le Sénat,
Vu l'article 88-4 de la Constitution,

Vu les articles 14, 106 et 107 ainsi que le pramaet 26 du
traité sur le fonctionnement de I'Union europée(feUE),

Vu l'arrét de la Cour de justice de I'Union europge rendu le
24 juillet 2003 dans l'affairéAltmark qui définit quatre criteres
cumulatifs permettant de considérer qu'une compgamsa
financiére & un SIEG n’est pas constitutive d’uitke a’Etat,

Vu les quatre documents de la Commission europésounais
a consultation publique le 16 septembre 2011, aisav

—le projet de Communication de la Commission nsat
I'application des régles de I'Union européenne atiéne d’aides
d’Etat aux compensations octroyées pour la prestate services
d’intérét économique général, qui clarifie les ats,

—le projet de Communication de la Commission uldi
« Encadrement de I'Union européenne applicablesades d’Etat
sous forme de compensations de service public b dégiinit a
quelles conditions une compensation constitutivme’aide d’Etat
a un SIEG et notifiée a la Commission européenheaspatible
avec les régles de la concurrence,

—la proposition de Décision de la Commission tenhda
exempter de notification a la Commission certac@spensations
de service public constitutives d’aides d’Etat,

— la proposition de reglement de la Commissionliésdmt un
reglement « de minimis » spécifique aux services d'intérét
économique général, qui définit les seuils en ddesquels une
compensation a un SIEG est considérée ne pas affect
les échanges entre les Etats membres et par vaiengéquence ne
pas constituer une aide d’Etat,

Considérant que ces quatre textes doivent se &udstau
paquet dit « Monti-Kroes » de 2005 qui expire aun@9embre
2011 et qui définit dans quelles conditions lesrasdirs chargés
d'un service dintérét économique général par desordées
publiques (Etat et collectivités territoriales) pent recevoir des
compensations financieres pour faire face a leblgyations de
service public,
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Considérant que, conformément aux articles 106 08t du
TFUE, la Commission européenne statue seule, apréssimple
consultation des Etats membres, et qu’elle a ardhane entrée en
vigueur de ce nouveau paquet législatif au plud l@r31 janvier
2012,

Considérant la demande forte et constante desctuwités
territoriales francaises pour des regles plus sspblus claires et
mieux adaptées a la réalité des services publieaiiq

Considérant que le Sénat a plusieurs fois appelsedevceux
une directive-cadre relative aux services publagelle ne saurait
se borner a la seule question de la compatibilie2 leur
financement au regard des regles de la concurrence,

Sur I'équilibre d’ensemble des propositians

— déplore que les objectifs annoncés de simpliinaet de
clarification ne soient pas tenus ;

— constate au contraire que la Commission eurogéajoute
de nouveaux critéres pour juger de la légalité dides d’Etat
aux SIEG et qu’elle compliqgue la définition de oot qui
commencaient seulement a étre maitrisées par lesiracde
terrain,

—regrette que les quelgues avancées positiveanina:nt
'exemption de notification pour certains SIEG) re&dent a
mi-chemin, de telle sorte gu’elles sont peu opénatelles ou
source d’incertitude,

— craint que certains opérateurs soient décourdgé&ontinuer
a fournir des SIEG compte tenu de I'insécuritédigpie accrue,

—rappelle que les traités reconnaissent le largevair
discrétionnaire des autorités nationales et locates fournir des
SIEG, et non un simple « large pouvoir d’appréorath comme
le répete la Commission européenne,

—estime que larticle 106 du TFUE est la basedjque
adéquate pour reviser le paquet « Monti-Kroes »s mae que
cet article ne fournit pas la base juridique némiessa certaines
dispositions qui excedent manifestement le stridiangp
du controle des aides d’Etat,

— observe que les projets de décision et d’Encaslnieme sont
pas suffisamment motiveés,
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— formule la demande d’une directive-cadre relative SIEG,
voire aux seuls services sociaux d’intérét génépal pourrait étre
adoptée sur la base de l'article 14 du TFUE sebprdcédure
|€gislative ordinaire,

Sur le reglemende minimisspécifique aux SIEG

— accueille favorablement cette initiative qui gresn compte
les spécificités des SIEG par rapport aux autreteses d’activités,

— estime néanmoins que les criteres cumulatifsnustgoour
considérer gu'une aide a un SIEG n’est pas une did¢at
réduisent considérablement la portée effectiveed@glement,

— craint également une articulation délicate engageglement
et le reglemende minimisgénéral du 15 décembre 2006,

— demande le retrait de la condition de tailleadedllectivité,

— propose de retenir comme critére unique le momar’aide
— au moins 450 000 euros — calculé sur trois ans,

Sur la décision d’exemption de notification des esida
la Commission européenne

—ne comprend pas les raisons qui pourraient ieistif
I'abaissement du seuil, en de¢a duquel les compensan’ont pas
a étre notifiées, de 30 millions a 15 millions d&s)

— se rejouit en revanche de la reconnaissance dpélaficité
des services sociaux d'intérét général qui bérerheent de
I'exemption de notification,

—s’interroge néanmoins sur le recours a l'expogssde
« services répondant a des besoins sociaux edsenem lieu et
place de celle bien connue de services sociauxéddnh général
ainsi que sur I'opportunité d’énumérer une listecde services,

— souhaite a défaut que cette liste soit expresseimdicative
et non exhaustive,

— constate enfin que, contrairement a I'objectialiégement
des charges administratives, les Etats membregse@ntraints
de contrdler plus frequemment I'absence de surcasgi®n,

Sur la Communication

—remarque un effort de clarification des concepts, reste
malgré tout insuffisant et n’atteint pas toujoura sbjectif,

—demande que soit expressément précisé que |eiequat
critere de la jurisprudencaltmark du 24 juillet 2003 est satisfait
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des lors que I'opérateur a été sélectionné parypetde procédure
de mise en concurrence conforme aux principesrd#éd, comme
la délégation de service public,

Sur le projet de communication intitulé « Encadreme
communautaire »

—souligne que ce document, qui n'a pas de valeudigue
propre, doit se borner a expliciter la jurisprudemie la Cour de
justice de I'Union européenne,

— considere que toute disposition qui irait au-dela a pas
sa place,

—juge contraire au principe de subsidiarité lappsition de
la Commission européenne de subordonner la crédionSIEG a
la preuve de son utilité, notamment par le biaisd’ consultation
publique préalable,

— estime que la Commission européenne commet unesens
en érigeant le recours a une procédure de mardbié& @ critere
de compatibilité des aides d’Etat aux SIEG, alo@mm que
la Cour de justice de I'Union européenne dans sapjudence
Altmark du 24 juillet 2003 en a fait un critere dealification
d’aide d’Etat,

— s’oppose a l'introduction d’un critére d’efficéeiet de qualité
des SIEG pour juger de la compatibilité d’'une aidet aspect
ne relevant manifestement pas du controle des ditiést,

— compte tenu de I'ensemble des observations cdeplient,
demande au Gouvernement de marquer fermement posiopn
a I'adoption, en I'état, de ces quatre textes igdneson veeu d’'une
directive-cadre relative aux services d’intérétrémunique général.



