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DE 1 A 10 DEFINITIONS

LES SERVICES DVINTERET
GENERAL EN DROIT
COMMUNAUTAIRE

Par Laurent Ghekiere, président de la commission Services d'intérét général du Centre européen des employeurs et entreprises de service public (CEEP),

membre du dialogue social européen.

La notion de «service d’intérét général» couvre 'essentiel des actions quotidiennes
des élus locaux, de 'emploi aux services de I'’eau en passant par I’éducation,

la formation, le logement social, la santé, les garderies d’enfants, I'aide sociale,

les transports... Le traité de 'Union fait primer Paccomplissement de leur mission
sur ses propres régles de concurrence et sur celles du marché intérieur.

1

Qu’est-ce qu’un service
d’intérét général ?

Un service d’intérét général (SIG) est un service
qu’une autorité publique juge nécessaire de fournir
ou de faire fournir. Il se caractérise par des conditions
particuliéres de fourniture, des exigences et obli-
gations exorbitantes du droit commun découlant

du caractere de nécessité de sa satisfaction.

Cela recouvre une grande variété de services dont

le caractére de nécessité est fondé sur des valeurs

et des préférences collectives constitutives du modele
social européen (droits fondamentaux, acquis
sociaux, protection sociale, cohésion économique,
sociale et territoriale, solidarité...).

(ATTENTION|

Il n’existe pas de liste définitive de SIG. lIs sont librement
créés par les autorités publiques en référence a des besoins
et des préférences locales qui sont évolutifs dans le temps
et ’espace, en réponse a des situations géographiques,
climatiques, sociales ou culturelles différentes.
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Qu’est-ce qui distingue
un SIG d’un service
ordinaire ?

Les SIG sont différents des services ordinaires
car les pouvoirs publics considérent que leur
fourniture est une nécessité méme quand

le marché n’est pas favorable a leur prestation.
Ils se distinguent des services ordinaires car

ils sont soumis a des «obligations spécifiques
de service public» en référence a I’accomplisse-
ment d'une «mission particuliére » qui leur

est impartie. Contrairement a une entreprise
ordinaire sur un marché, une entreprise chargée
de la gestion d’un SIG par une autorité publique
est obligée de fournir le service en dehors

d’une relation contractuelle ordinaire. Elle

se trouve dans 1’obligation de contracter avec
les «utilisateurs » éligibles et de renoncer

a sa liberté contractuelle d’écarter tout «utilisa-
teur» du SIG désigné comme tel par I’autorité
publique et auquel des droits d’acces sont
reconnus.
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SSIG

Service social
t'intérét général
Voir le site

du Collectif SSIG:

www.ssig-fr.org

v

3

Quels types de services
reléevent de SIG?

11 s’agit des services répondant aux besoins
humains de base (santé, logement, éducation,
emploi) relevant de la protection sociale,

de la cohésion sociale et de la solidarité,

les services nécessaires au fonctionnement

de la société (fonctions de puissance publique,
transports, télécommunications, services postaux,
énergie, distribution de I’eau et son
assainissement, ramassage et traitement des
déchets, pompes funebres, audiovisuel, culture,
formation, services bancaires de base) mais
également des services d’aide aux personnes
vulnérables (personnes agées, handicapées,
chomeurs, RMistes, sans-abri...).

ATTENTION

Seule Pautorité publique est Iégitime pour qualifier
un service de SIG, pour en définir le périmétre,

les «utilisateurs» éligibles ainsi que les «obligations
spécifiques de service public».

9

Quelles sont les spécificités
reconnues aux SSIG
par la Commission ?

La Commission reconnait aux SSIG certaines
spécificités d’organisation et de financement,
notamment un fonctionnement sur la base

du principe de solidarité requis notamment

par la non-sélection des risques, le caractére
polyvalent et personnalisé du service, le caractere
intégré de la réponse aux besoins sociaux de base,
I’absence de but lucratif des prestataires, la par-
ticipation de bénévoles, un ancrage culturel local
et de proximité et enfin une relation asymétrique
entre prestataires et bénéficiaires ne pouvant étre
assimilée a une relation commerciale ordinaire

de type fournisseur consommateur. Ces services,
généralement fondés sur le principe de solidarité,
dépendent fortement de financements publics

de maniére a garantir 1’égalité d’acces, indépendam-
ment des richesses ou des revenus, ce qui les rend
plus sensibles a la question du contréle des aides
d’Etat que les autres SIG.

q

Qu’est-ce qu’un service social
d’intérét général ?

Selon la Commission, un service social d’intérét
général (SSIG) est un SIG dont la mission vise

a répondre aux besoins vitaux de I’étre humain

a lui permettre de bénéficier de ses droits fonda-
mentaux telles que la dignité et I'intégrité de la
personne et d'un niveau élevé de protection sociale.
La Commission opére une distinction, parmi

les SSIG, entre les services de santé et d’éducation,
les régimes de protection sociale (santé, vieillesse,
accidents du travail, chomage, retraite, handicap)

et les services sociaux essentiels parmi lesquels

les services d’aide aux personnes vulnérables
(endettement, chomage, toxicomanie, rupture
familiale...), les services d’insertion économique

et sociale (formation professionnelle, réinsertion...),
les services d’inclusion sociale (handicap, santé)

et le logement social.

ATTENTION

Un SSIG ne reléve pas d’une catégorie juridique
spécifique. Le cadre d’application en droit demeure celui
applicable a Pensemble des SIG.

Les SSIG hénéficient-ils
de dispositions spécifiques
en droit communautaire ?

Si la Commission a jugé utile d’en formaliser

le concept, elle n’a pas jugé nécessaire d’adapter
les dispositions du droit applicable aux SIG

a leurs spécificités d’organisation et de finan-
cement. Cela ne signifie pas que les services
sociaux en soi ne bénéficient pas de dispositions
spécifiques. Ils sont exclus de I'obligation d’appel
d’offres de la directive marchés publics. Trois
catégories de services sociaux sont également
exclues du champ d’application de la directive
services. Ils bénéficient de dérogations permettant
aux Etats membres de leur appliquer des taux
réduits de TVA. Ce traitement spécifique n’est
pas lié explicitement a leur qualification de SIG
ou de SSIG par les Etats membres, mais plus
globalement a la finalité de ces services sociaux
et a leur inscription dans les politiques de pro-
tection sociale.
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Qu’est-ce qu’un service
d’intérét économique
général ?

Les SIG, y compris les SSIG, peuvent relever
d’activités de «nature économique » au sens

du traité. Ils sont alors qualifiés de «services
d’intérét économique général » (SIEG). La nature
«économique » est définie au cas par cas

par la Cour de justice des communautés
européennes (CJCE) en référence a I’existence
ou non d'un marché (notion d’entreprises)

et/ou d’une rémunération ou contrepartie
économique a la fourniture du service (notion
de services). Les SIEG relévent des régles

de concurrence et du marché intérieur

a la condition qu’elles ne fassent pas échec

a l’accomplissement de la «mission particuliére »
qui leur est impartie. La Commission en a déduit
un «principe de primauté de I'accomplissement
des missions d’intérét général » sur I’application
de ces regles.

9

Comment s’y retrouver
concrétement entre SIEG
et SNEIG?

Relevent des SNEIG, les fonctions régaliennes

et de puissance publique (police, défense, état civil,
justice...), les régimes obligatoires de protection
sociale (maladie, vieillesse, chémage, famille)

et d’éducation fondés sur la solidarité. Relevent
des SIEG, les services de réseaux (énergie,
télécommunications, transports, services postaux),
les services portuaires et aéroportuaires, ’eau,

les déchets, les services bancaires de base mais
également les services sociaux et de santé, tels

les soins hospitaliers et non hospitaliers, le logement
social, la formation professionnelle, le placement
de chomeurs, les services aux personnes agées,
handicapées, aux RMistes, aux sans-abri..., ainsi
que les régimes complémentaires de protection
sociale et d’éducation non obligatoires.
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Qu’est-ce qu’un service

non économique d’intérét
général ?

Les SIG, y compris les SSIG, qui ne relevent pas
d’activités de «nature économique » sont qualifiés

de «services non économiques d’intérét géné-

ral» (SNEIG). Les régles de concurrence et du marché
intérieur qui s’appliquent aux entreprises et aux
services ne leur sont donc pas applicables. Seuls
s’appliquent les grands principes du traité. Sont
considérées par la Gour de justice des communautés
européennes comme relevant d’activités de «nature
non économique» les «fonctions de puissance
publique» et les «fonctions exclusivement sociales ».
Ces derniéres sont caractérisées par I’absence

de contrepartie économique ou par une déconnexion
entre le cott effectif de la prestation et sa facturation
a 'utilisateur (exemples des SSIG de protection
sociale fondés sur la solidarité tels que les régimes
obligatoires de protection sociale et d’éducation).

10

Quel est le fondement
de 'existence d’un SIG?

Le fondement d’un SIG réside dans le caractére
de nécessité du besoin sociétal a satisfaire,
compte tenu de la défaillance ou de 'inefficience
du marché a le satisfaire spontanément

a des conditions économiques compatibles

avec les préférences collectives (acces universel,
accessibilité financiére, droits fondamentaux,
acquis sociaux, protection sociale, cohésion,
solidarité...). Cette défaillance s’explique pour
l’essentiel par I’asymétrie d’information et

la vulnérabilité des utilisateurs. L'imposition
«d’obligations spécifiques de service public »
vise a protéger ces SIG et leurs «utilisateurs »
des seules forces du marché en y opposant

une obligation de fournir le service confor-
mément a des principes communs relatifs

aux conditions de satisfaction de ces besoins:
acces universel, continuité et sécurité du service,
haute qualité du service, accessibilité tarifaire

et protection des droits des utilisateurs.

SIEG
Services
dintérét
économique
général

SNEIG
Services non
économiques
d'intérét général
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Arréts

Arrét C-53/00
«Ferring»,

tu 22 novembre
2001.

Arrét C-208/00

« Altmark »,

du 24 juillet
2003.

Arrét T-289/03
«Bupa», du 29 avril
2008.

Arrét C-205/99
«Analir», du

20 février 2001
Arrét T-354/05
«TF1» du 11 mars
2009

Vi

1

Quel est le positionnement
des SIEG dans le traité?

Le traité érige les SIEG au rang de «valeurs
communes » en référence a leur réle de
«promotion de la cohésion sociale et territoriale
de I'Union». Il impose & la Communauté

et a ses Etats membres de veiller «a ce que

ces services fonctionnent sur la base de principes
et dans des conditions qui leur permettent
d’accomplir leur mission ». Il dispose d’une
clause générale de non-application de ses propres
régles aux «entreprises chargées de la gestion

de SIEG» des lors que leur application

fait «échec a I’accomplissement en droit

ou en fait de la mission particuliére qui leur

a été impartie». La Commission en a déduit

un «principe de primauté de I'accomplissement
des missions d’intérét général ». L'acces aux
SIEG est reconnu et respecté par I'Union
européenne (UE) en tant que droit fondamental
afin de promouvoir sa cohésion sociale et
territoriale.

13

Quels sont les exemples
concrets de mise en ceuvre
de cette sanctuarisation
des missions par le traité?

En matieére d’aides d’Etat, le régime des « compen-
sations de service public» permet de financer
jusqu’a 100 % des cofits nécessaires a la fourniture
du SIEG, sans plafonnement de 'intensité de I'aide.
Le maintien ou la création de droits spéciaux ou
exclusifs releve aussi de ce principe de sanctuarisa-
tion des missions, lequel peut également conduire
a l’exclusion des SIEG de certaines dispositions légis-
latives horizontales, a I’exemple de celles relatives
a la libre prestation (art. 17 de la directive services)
ou a leur application explicitement conditionnée
au bon accomplissement de la mission (art. 15.4).

Le rdle de la CJCE. La Cour de justice des commu-
nautés européennes est venue concrétiser cette
sanctuarisation tant en matiére d’aides d’Etat (anréts
«Ferring», «Altmark», «Bupa», «TF1») que de droits spé-
ciaux sous la forme de régimes d’autorisation jugés
«nécessaires a limposition des obligations spécifiques
de service public» (arrét «Analir»).

12

Le traité constitutionnel

et le traité de Lishonne
ont-ils infléchi ce traitement
protecteur des SIEG

et de leur mission?

Paradoxalement, le traité constitutionnel rejeté

par la France et les Pays-Bas et le traité de Lisbonne
rejeté par I'Irlande contribuent a renforcer la pro-
tection des SIEG. Ces traités, adoptés et signés

par les 27 chefs d’Etat mais non ratifiés a ce jour,
confient au Conseil et au Parlement le soin d’établir,
au moyen de réglements, les principes de bon
accomplissement des missions d’intérét général

et d’en fixer les conditions notamment économiques
et financiéres.

Le traité de Lisbonne introduit un protocole

sur les SIG qui interpréte la notion de «valeurs
communes » en matiére de SIEG, renforce 1’exigence
de satisfaction des besoins des utilisateurs et explicite
la compétence des Etats membres en matiére

de SNEIG. Enfin et surtout, les deux traités donnent
au droit a ’acces aux SIEG, qui reléve d’un droit
fondamental de 'UE, une valeur juridique analogue

a leurs propres dispositions.

14

Quels sont les principes
communs applicables aux
SIG?

Développés par la CJCE, les principes

communs aux SIG ont été tres récemment
explicités dans le traité de Lishonne au moyen
d’un protocole sur les SIG. Ils ont été définis

en tant que déclinaison des « valeurs communes »
reconnues aux SIEG par le traité. Il s’agit

des principes suivants: un niveau élevé

de qualité, de sécurité et d’accessibilité, 1’égalité
de traitement, la promotion de I'acces universel
et des droits des utilisateurs.

Ces principes communs doivent guider les auto-
rités publiques de I'UE dans la définition

du périmetre du SIG, des conditions effectives

de sa mise en ceuvre, et plus spécifiquement dans
la définition des «obligations spécifiques de
service public» et des «utilisateurs » éligibles.
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15

A quels principes généraux
du traité les SIG doivent-ils
se conformer ?

Les SIG doivent respecter les principes

de nécessité, proportionnalité, transparence,
égalité de traitement et non-discrimination
en fonction de la nationalité. Ces principes
se traduisent par des exigences en direction
des autorités publiques et des entreprises
chargées de la gestion du SIG. Le principe
de transparence implique que les conditions

de mandatement soient établies par un acte
officiel ainsi que les parametres de calcul

des compensations de service public. L'octroi
de droits spéciaux ou exclusifs et le choix
d’une entreprise par concession de services,
doivent faire 1’objet d’une publicité préalable
adéquate (principes de transparence et d’égalité
de traitement). Les droits spéciaux ou exclusifs
doivent étre nécessaires et proportionnés

au bon accomplissement des missions parti-
culiéres et non discriminatoires en fonction

de la nationalité.

17

Quelles sont les composantes
du droit communautaire
applicables aux SIEG?

Trois branches autonomes du droit sont d’application
sous réserve de bon accomplissement de la mission.
Le droit de la concurrence s’applique aux entreprises
chargées de la gestion de SIEG recevant des « compen-
sations de service public».

Le droit du marché intérieur et les libertés fonda-
mentales d’établissement et de prestation s’appliquent
aux services (controle des entraves a ces libertés non
justifiées par une «raison impérieuse d’intérét

général » et/ou non nécessaires a I’accomplissement
de la mission: droit exclusif, droits spéciaux sous

la forme de régimes d’autorisation).

Le droit des marchés publics et des concessions

de travaux et les principes généraux applicables

aux concessions de services s’appliquent aux
autorités publiques quand elles sélectionnent

les entreprises chargées de la gestion du SIEG en
dehors d'un mandatement direct par octroi de droits
spéciaux ou exclusifs.
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Qu’est-ce qu'une
«ohligation spécifique
de service public» ?

1l s’agit d’exigences particuliéres imposées aux
entreprises chargées de la gestion du SIEG afin

de garantir I’accomplissement de leur « mission
particuliére». L'obligation spécifique de service
public (OSP) vise a protéger le service et son
«utilisateur» des seules forces de marché en leur
opposant des principes propres exorbitants du droit
commun. C’est sur cette base que I’autorité publique
va financer la fourniture du SIEG par l'octroi

de «compensations». L'OSP se distingue de toute
obligation légale d’application générale par son
caractere «spécifique» et sa liaison directe avec

la «mission particuliére » impartie a ’entreprise.

Le rile de I'autorité publigue. Elle dispose

du large pouvoir discrétionnaire de définir la nature,

le contenu et la portée des OSP ainsi que les modalités
par lesquelles elle va les imposer aux entreprises
chargées de la gestion du SIEG dés lors qu’elles sont
nécessaires et proportionnées.

18

Quels sont les SIEG relevant
de directives ou reglements
européens ?

Certains SIEG sont régis par des directives

ou reglements communautaires spécifiques.

Ces textes ont pour objectif la réalisation

du marché intérieur et ’harmonisation

des dispositions nationales. Ils visent a les ouvrir
a la concurrence et a mettre un terme aux
monopoles historiques (suppression des droits
exclusifs nationaux). Ils établissent également
des objectifs communs au niveau de I'Union

en termes d’accessibilité par la définition

d’un «service universel », c’est-a-dire un en-
semble minimal de services accessibles aux
utilisateurs a un prix abordable, voire des modes
spécifiques de financement et de régulation.

Les principales directives sectorielles se
concentrent sur les industries de réseaux tels
que les communications, les services postaux,
I’électricité, le gaz, mais également les transports.

osP
Obligation
spécifique
de service
public

Vil
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Les SIEG relevent-ils

du champ d’application
de la directive services
que la France doit
transposer courant 2009 ?

Oui, méme si elle ne vise pas a les libéraliser

ni a porter atteinte a la compétence des Etats

en la matiére. Certains SIEG régis par des direc-
tives sont cependant exclus de son champ (SIEG
de communications, transports et audiovisuel).
D’autres services pouvant relever de SIEG a I'ini-
tiative des Etats membres sont exclus en soi (soins
de santé), ou sous réserve de mandatement des
prestataires (logement social, gardes d’enfants, ser-
vices aux personnes dans le besoin). Par ailleurs,
tous les SIEG sont exclus par définition des dispo-
sitions relatives & la libre prestation (art. 17).
Enfin, les dispositions relatives a I’évaluation

des régimes d’autorisation «ne s’appliquent a

la législation dans le domaine des SIEG que dans
la mesure ou leur application ne fait pas échec

a I’accomplissement, en droit ou en fait, de la mis-
sion particuliére qui leur a été confiée» (art. 15.4).
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Quel est le rdle de la
Commission en matiére

de SIEG non régis par
des directives sectorielles ?

Le role de la Commission est double:

1/ elle veille a 'application du droit dans ’exécution

effective du SIEG: choix de l'entreprise chargée

de sa gestion (marchés publics, concessions
de service, droits spéciaux ou exclusifs), entraves
éventuelles a la liberté d’établissement et de

prestation induites par ce choix d’organisation

(marché intérieur) et financement du SIEG par
«compensations de service public» (controle

des avantages économiques indus susceptibles

de fausser la concurrence);

2/ elle juge de I’absence d’erreur manifeste d’appré-
ciation dans la qualification du SIEG: il s’agit

d’un jugement portant appréciation du caractere
effectif de nécessité du besoin a satisfaire et du
caracteére fondé de la décision de l’autorité publique
de le fournir ou de le faire fournir. Ce contrdle
concerne autant la nature du service, son périmetre
que le ciblage des utilisateurs éligibles.
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Qui définit, organise, fournit
et finance les SIG?

Toute autorité publique, nationale, régionale

ou locale, ou toute entité mandatée a cet effet,
dispose du large pouvoir discrétionnaire d’organiser,
de fournir, faire fournir et de financer les SIG
«d’une maniere qui réponde autant que possible
aux besoins des utilisateurs ». Ce pouvoir
discrétionnaire, récemment rappelé par la Cour

de justice (arrét « Bupa»), a été explicité par le traité
au moyen du protocole SIG. Il donne aux Etats
membres la compétence de créer de nouveaux SIEG
en fonction de I’évolution des besoins qu’ils jugent
nécessaire de satisfaire mais également de les
déqualifier (ex. de la collecte du Livret A en France
suite a sa libéralisation exigée par Bruxelles).

Ce pouvoir discrétionnaire des Etats membres

reste cependant soumis au controle de l'erreur
manifeste d’appréciation par la Commission

et la CJCE en matiére de définition du SIEG.
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Sur quels critéres ohjectifs
s’apprécie la notion d’erreur
manifeste en matiére

de qualification de SIEG?

Il n’existe pas de critéres objectifs et préalable-
ment définis permettant de récuser la qualifica-
tion de SIEG. La Commission se base sur

le caractére «particulier» de la mission et sur

la nature «spécifique » des obligations de service
public. Elle considére par exemple que «la possi-
bilité de louer des logements sociaux a des
groupes aux revenus plus élevés (...) doit étre
considérée comme une erreur manifeste de quali-
fication du SIEG du logement social ». Compte
tenu que le SIEG dispose d’un caractére social,
«la définition des activités (...) doit conserver

un lien direct avec les ménages socialement défa-
vorisés ». Cette appréciation est contestée par

les autorités néerlandaises qui en sont destina-
taires. Le protocole sur les SIG rappelle en effet
le large pouvoir discrétionnaire des autorités
publiques en matiére d’organisation des SIEG,

en référence a des préférences collectives locales
et culturelles.
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Une autorité publique
peut-elle fournir

un SIG directement

ou doit-elle ohligatoirement
le faire fournir?

Toute autorité publique dans I'UE est libre

de fournir le SIG directement en régie ou

au moyen d’une entité sur laquelle elle exerce
un contréle analogue a celui de la régie,

ou de le faire fournir par une entreprise externe
qu’elle va charger de sa gestion au moyen
d’un acte officiel de mandatement. Méme

si la Commission a tenté en vain de limiter

ce choix d’organisation a la seule solution
externe en matiere de transports, rien dans

le traité ne permet de remettre en cause cette
liberté d’organisation.

ATTENTION|

Les dispositions du droit communautaire des marchés
publics en matiére de mandatement de SIEG différent
en fonction du choix d’organisation de Pautorité
publique et de sa fourniture en régie par une entité
«in house» et par une entreprise externe.
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Que doit contenir

I'acte officiel

de mandatement, qui doit
I'établir et comment?

Conformément au principe de transparence, 1’acte
officiel de mandatement doit préciser I'ensemble

des parameétres du SIEG que I’autorité publique

va imposer & l’entreprise a savoir: la nature et la durée
des «obligations spécifiques de service public»,

les entreprises et le territoire concerné, la nature

des droits exclusifs ou spéciaux éventuels octroyés,
les parametres de calcul, de contréle et de révision

de la «compensation de service public » ainsi

que les modalités de remboursement des éventuelles
surcompensations et les moyens de les éviter.

Cet acte officiel de mandatement doit étre adopté

par l’autorité publique organisatrice et délégataire

de la fourniture du SIEG. Le choix de la forme
juridique releve de la compétence discrétionnaire

de l'autorité publique dés lors que I’acte est opposable
a ’entreprise chargée de la gestion du SIEG.
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Pourquoi faut-il mandater
les prestataires externes
et quelles en sont

les conséquences ?

1l découle de la notion « d’entreprises chargées

de la gestion de SIEG» (art. 86.2 CE), I'exigence

de mandatement des entreprises qui vont
effectivement exécuter le service pour I'autorité
publique. Conformément au principe de trans-
parence, ce mandatement doit prendre la forme

d’un acte officiel qui se traduit par une obligation

de le fournir effectivement. Cette obligation

de fournir le service, conformément aux « obligations
spécifiques de service public», conduit, selon

la Cour européenne de justice, ’entreprise mandatée
arenoncer a sa liberté contractuelle consistant a
pouvoir écarter tout «utilisateur» du SIG désigné
comme tel par I’autorité publique et auquel des droits
d’acces sont reconnus ainsi que des principes

de protection, de sécurité, de continuité et d’acces-
sibilité financieres du service.

26

Quels sont les exemples
récents d’actes

de mandatement SIEG
te collectivités
territoriales ?

Les premiers exemples relevant de la mise

en ceuvre de cette exigence formulée par 1’arrét
Altmark de 2003 et la décision communautaire
de compatibilité des aides d’Etat sous la forme
de compensations de novembre 2005, ont été
des délibérations de collectivités territoriales.
Il s’agit par exemple de la délibération du conseil
régional Poitou-Charentes portant création

du «SSIEG de formation professionnelle conti-
nue» et de celle de Bégles relative au « SIEG
d’insertion et d’acces a I'emploi». Ces délibéra-
tions de collectivités territoriales, fondées

sur le traité et les lois nationales de délégation
de compétence, devraient progressivement

se généraliser a ’'ensemble des SIEG organisés
localement dans un souci de sécurité juridique
des subventions octroyées et de leur mode

de contractualisation hors marché public.

SSIEG

Service social
d'intérét écono-
mique général
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De quelles marges

de manceuvre et d’initiative
disposent les entreprises
chargées de la gestion
d’un SIEG?

Rien dans le traité n’interdit a 'entreprise man-
datée d’étre a I'origine de 'identification

du besoin a satisfaire, ni d’étre force de proposi-
tion en matiere de création ou d’adaptation

du SIEG et de ses OSP a I’évolution des besoins
réels dans un territoire. Dans son arrét « Bupa»,
la CJCE rappelle que «le caractére obligatoire
d’une mission SIEG ne requiert pas que la loi
exige et prédétermine la prestation d'un service
en privant de toute liberté commerciale I’opéra-
teur en cause ».
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Quels sont les droits reconnus
aux utilisateurs de SIEG?

Le protocole sur le SIG place «1'utilisateur »
et la satisfaction de ses besoins au centre des valeurs
communes reconnues aux SIEG. Ils doivent étre
fournis et organisés de maniére a répondre autant
que possible a ces besoins, en tenant compte
des disparités en la matiére et des préférences
des utilisateurs, tout en promouvant leurs droits.
Le traité de Lisbonne place le respect du droit
a l’acces aux SIEG proclamé par la Charte des droits
fondamentaux au méme rang que ses dispositions
propres.
La Cour de justice des communautés européennes
qualifie la relation fournisseur-utilisateur de SIEG
d’extracontractuelle dans la mesure o le fournisseur
de SIEG se trouve dans I'obligation de contracter
avec les utilisateurs désignés par I’autorité publique.
IATTENTION, La relation asymeétrique entre fournisseurs

et utilisateurs de SIEG ne peut donc étre assimilée
a une relation commerciale ordinaire de type
fournisseur-consommateur.

Sous quelles conditions
une aide publique

a un SIEG peut-elie relever
d’une aide d’Etat a priori
compatible avec le traité?

La Commission a adopté en novembre 2005

une décision visant a rendre compatible a priori
certaines aides d’Etat sous la forme de compensa-
tion de service public. L'objectif consistait a
apporter une sécurité juridique aux compensa-
tions ne respectant pas le 4° critére de l’arrét
«Altmark » tout en évitant la notification systé-
matique de ces aides a la Commission (impossibi-
lité matérielle). La décision s’applique aux
«petits SIEG » (entreprises dont le chiffre d’affaire
est inférieur & 100 millions d’euros et/ou la com-
pensation est inférieure a 30 millions d’euros),

au logement social et aux hopitaux hors seuils.

La décision est applicable sous deux conditions:
— ’existence d’un acte officiel de mandatement
de I’entreprise bénéficiaire de la compensation;;

Quel est le contenu de I'acte
officiel de mandatement ?

L’acte officiel de mandatement doit préciser:

—la nature et la durée des OSP;

— les entreprises chargées de la gestion du SIEG

et le territoire concerné;

— les droits exclusifs ou spéciaux éventuellement
octroyés aux entreprises;

— les parametres de calcul, de contréle et de révision
de la compensation;

— les modalités de remboursement et les moyens
d’éviter les surcompensations.

Lobligation d’établir un tel acte de mandatement

est en vigueur depuis le 29 novembre 2006.

1l s’agit d’'une décision communautaire d’application
directe en droit frangais depuis le 19 décembre 2005.

Le role de Pautorité publigue consiste a établir
ces actes de mandatement et a en imposer les disposi-
tions spécifiques aux entreprises chargées de la ges-
tion du SIEG par un instrument de contractualisation

Pour que la qualification de SIEG puisse étre admise,
cette capacité d’initiative doit se concrétiser par un acte
officiel dans lequel l'autorité publique va explicitement
charger P’entreprise de la gestion du service en lui

imposant sa fourniture effective aux conditions établies
par les obligations spécifiques de service public (OSP).
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Le financement public

des SIEG par compensation
de service public releve-t-il
du régime communautaire
de contrdle des aides d’Etat?

La question a fait ’objet d'une jurisprudence
abondante et contradictoire. Tantét la compensation
est considérée comme une aide d’Etat, tantot

elle ne l’est pas.

Le dernier épisode, I'arrét « Altmark» de 2003,

pose 4 conditions. Si ces conditions sont remplies,
la compensation ne reléve pas d’une aide d’Etat.
Dans le cas contraire, elle reléve de ce régime mais
peut étre considérée compatible a priori sous
certaines conditions définies par une décision

de la Commission d’application directe en droit
francais. Si ces conditions sont remplies, ’autorité
publique qui octroie ces aides d’Etat est exemptée
de notification préalable & la Commission.

Dans le cas contraire, la compensation reléve d'une
aide d’Etat incompatible a priori et, par conséquent,
illégale. L'autorité publique doit alors la notifier

a la Commission en vue de controler sa compatibilité
avant de |’octroyer.

30

Sous quelles conditions
une aide publique

a un SIEG ne reléve-t-elle
pas d’une aide d’Etat?

L'arrét « Altmark » fixe 4 conditions:

1/ Ientreprise doit étre explicitement chargée

de la gestion du SIEG;

2/ les parametres de calcul de la compensation
doivent étre préalablement établis de fagon
objective et transparente;

3/ la compensation doit se limiter & couvrir

les cofits de fourniture du SIEG;

4/ l’entreprise doit étre sélectionnée par marché
public ou la compensation étre établie sur la base
des cotits d'une entreprise moyenne bien gérée
et adéquatement équipée pour fournir le SIEG.
Cette derniere condition laisse entendre que

le choix de I'entreprise peut ne pas se faire

par une procédure de marché public, ce qui est
le cas des concessions de services et de l'octroi
de droits spéciaux ou exclusifs. La notion
d’entreprise moyenne bien gérée reste cependant
difficilement opératoire, la Commission ayant
renoncé a en préciser le contenu.
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— un controle régulier de la juste compensation
par l'autorité publique.
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Si ces conditions ne sont
pas remplies, l'aide
est-elle nécessairement
incompatible ?

Non, mais elle est a priori incompatible donc illégale.

Elle doit étre notifiée a I’autorité communautaire
de concurrence (services de la concurrence de la

Commission), qui va juger de sa juste compensation

sur la base de ’analyse des cotits nets de fourniture

du SIEG en question. En cas d’avantage économique

indu lié a une surcompensation, celle-ci doit

faire I’objet d*un remboursement & I’autorité publique

et d'une révision de ses parametres de calcul.

(ATTENTION|

Le caractére illégal d’'une aide d’Etat non notifiée

a la Commission implique son remboursement systé-
matique par Pentreprise bénéficiaire a 'autorité
publique sur la seule décision d’un tribunal administratif
qui ne dispose pas de la compétence de juger sur

le fond de la compatibilité de P'aide. Seule la Commis-
sion est habilitée par le traité a assurer ce contréle.
D’ou la nécessité de la notification.
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adapté (marché public, concession de services, octroi
de droits exclusifs ou spéciaux). Elle doit également
assurer un controle régulier de la juste compensation.
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Comment notifier une aide
d’Etat incompatible a la
Commission européenne ?

Une collectivité territoriale qui souhaite notifier
une aide d’Etat sous la forme de compensation
de service public non compatible a priori,

doit transmettre sa demande de notification

a la direction générale des collectivités

locales (DGCL). Apres examen, la DGCL forma-
lisera la notification dans une application
spécifique intégrant les formulaires officiels

de la Commission et I’adressera au secrétariat
général aux Affaires européennes (SGAE)

qui assure la coordination interministérielle

sur les questions européennes. Le SGAE la trans-
mettra ensuite officiellement a la Commission
européenne par l'intermédiaire de la représenta-
tion permanente de la France aupres de I'Union
européenne.
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D’oul vient le concept

de compensation de service
public ?

La notion de compensation de service public

est une notion jurisprudentielle qu’a développée
la CJCE en matiére de financement de SIEG

et de qualification ou non d’aide d’Etat.

Cette notion est fondée sur ’appréciation

de ’avantage économique que pourrait tirer
I'entreprise chargée du SIEG du bénéfice

de ressources publiques. Quand l’aide se limite
a couvrir les cofits nets de fourniture du SIEG,
I’avantage économique est neutralisé par

le respect du principe de juste compensation.

Dans le cas contraire, I’aide indue est susceptible
de fausser la concurrence et doit étre remboursée.

Toute appréciation de la juste compensation repose
sur la nature des «obligations spécifiques de service
public». Plus elles seront précises, plus les colits

nets induits par la fourniture du SIEG seront clairement
identifiables en cas de controle.

Pourquoi une
surcompensation
est-elle contraire
aux dispositions

du traité en matiére
de concurrence ?

Une surcompensation induit un avantage
économique pour les entreprises bénéficiaires
susceptible de fausser la concurrence entre

ces dernieres et les entreprises fournissant

des services ordinaires, ou entre entreprises
chargées de SIEG. En cas de surcompensation,
l’autorité publique doit procéder a un rem-
boursement de I’aide indue ou a son report
d’un exercice a l’autre si cette surcompensation
est inférieure a 10 % (20 % pour le SIEG

de logement social), ainsi qu’a une révision

des parametres de calcul de cette compensation.

Comment calculer

et controler

une juste compensation
d’un SIEG?

Lautorité publique doit veiller a ce que la compen-
sation n’excéde pas ce qui est nécessaire pour

couvrir les cofits nets occasionnés par ’exécution

des «obligations de service public », c’est-a-dire

les cotits fixes et variables de fourniture du service,

y compris les cofits liés aux investissements néces-
saires a cette fourniture, en tenant compte des recettes
éventuelles retirées de la vente du service ainsi

que d'un bénéfice raisonnable sur les capitaux
propres nécessaires pour ’exécution des obligations
de service public. Le taux de rémunération des capi-
taux propres ne doit pas dépasser le taux moyen
constaté dans le secteur concerné. Le controle de juste
compensation doit s’opérer a posteriori de fagon
réguliere sur base d’une comptabilité analytique dis-
tinguant les activités de SIEG des autres activités
ordinaires de I’entreprise (« directive transparence »
de la Commission 2006/111.CE du 16 novembre 2006
JOUE L 318, 17/11/2006, pp. 17-25).

Quelles sont les régles
applicables en matiére

de transparence comptable
pour les entreprises gérant
un SIEG?

Lorsqu’une entreprise réalise des activités

qui se situent a la fois dans le cadre du SIEG

et en dehors de celui-ci, ’autorité publique

doit veiller a ce que la comptabilité de I’entre-
prise indique séparément les cofits et les recettes
liés a ce service et a d’autres services, ainsi

que les parametres de répartition des cotts

et des recettes (comptabilité analytique).

Les cotts liés a d’éventuelles activités ordinaires
en dehors du SIEG doivent couvrir tous les cofits
variables, une contribution adéquate aux cofits
fixes ainsi qu'une rémunération appropriée

des capitaux. Aucune compensation ne peut
étre octroyée pour ces cofts liés a des activités
ordinaires en dehors du SIEG.
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Quel est le droit applicable
en cas de fourniture de
SIEG en régie par 'autorité
publique ou par une entité
«in house» ?

Quand l'autorité publique décide de fournir

le SIEG directement par ses propres services,

les dispositions du droit communautaire relatives
aux marchés publics ne sont pas applicables

en l'absence de «marché» au sens de la directive.
Il en est de méme quand l’autorité publique
décide de faire fournir le SIEG par une entreprise
externe sur laquelle elle exerce un contréle
analogue a celui exercé sur ses propres services
(«opérateur in-house ») et qui développe
I’essentiel de son activité avec I’autorité publique
qui la contrdle.

Quel est le droit applicable
en cas de contractualisation
par marché public?

Si la modalité par laquelle I'autorité publique

charge une entreprise externe de la gestion du SIEG
releve d'un marché au sens de la définition de la
directive marchés publics, a savoir un contrat a titre
onéreux visant a la fourniture du SIEG en contrepartie
d’une rémunération, l’autorité publique doit respecter
les dispositions de la directive marchés publics

en matiere d’appel d’offres, a ’exception toutefois

des services exclus de cette obligation par la directive
(annexe II B: services de santé, services sociaux,
d’éducation et de formation professionnelle...).

Pour ces derniers, seule une obligation de publicité
préalable adéquate est exigée en application des prin-
cipes généraux de transparence, égalité de traitement
et non-discrimination en fonction de la nationalité.
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Par quelles procédures
une autorité publique
peut-elle charger

une entreprise externe

de la fourniture d’un SIEG?

Lentreprise externe peut étre chargée de la fourniture
d’un SIEG:

— soit par un mandatement ouvert au moyen

d’une procédure de marché public de services

ou de concession de services en fonction de la nature
du contrat et de son mode de rémunération;

— soit par un mandatement direct par octroi de droits
spéciaux (agréments préalables) ou de droit exclusif
(monopole sur un territoire donné).

Ces modalités de contractualisation doivent respecter
les principes généraux de transparence, égalité

de traitement, non-discrimination en fonction

de la nationalité, nécessité et proportionnalité.

Ces principes se traduisent par une exigence
commune de publicité préalable adéquate a I'excep-
tion des modes de contractualisation relevant de la
procédure spécifique d’appel d’offres de la directive
sur les marchés publics.

Quel est le droit
applicable en cas

de contractualisation
par concession

de service public ?

Si la modalité par laquelle ’autorité publique
charge I'entreprise externe de la gestion du SIEG
reléve d’une concession de services, a savoir

la fourniture du SIEG en contrepartie du droit
de I’exploiter, assorti ou non d’un prix (déléga-
tion de SIEG), celle-ci ne releve pas d’un marché
au sens de la directive marchés publics. Seule
une obligation de publicité préalable adéquate
est exigée en application des principes généraux
de transparence, égalité de traitement et non-dis-
crimination en fonction de la nationalité.

C’est le cas par exemple, quand ’entreprise
chargée de la gestion du SIEG doit couvrir toute
ou partie des cofits de fourniture du SIEG

par les recettes tirées de sa fourniture ou quand
l’autorité publique lui octroi une compensation
en fonction du nombre d’utilisateurs ayant effec-
tivement contracté avec elle.

Xl



Arrét C-70/95
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ORGANISATION ET CONTRACTUALISATION

Quel est le droit
applicable en cas

de contractualisation
par octroi d’un

droit exclusif ou

de droits spéciaux ?

En cas de mandatement direct par octroi

de droits spéciaux (agrément, labellisation,
licence multi-opérateurs) ou exclusifs (monopole
territorial), seule une obligation de publicité
préalable adéquate est exigée en application

des principes généraux de transparence, égalité
de traitement et de non-discrimination

en fonction de la nationalité.

Loctroi de droits spéciaux ou exclusifs doit étre
nécessaire et proportionné a I'exigence de bon
accomplissement de la mission particuliére impartie
au SIEG.

Une autorité publique
peut-elle réserver

la prestation de SIEG

a des organisations sans hut
lucratif ou caritatives ?

Selon la Cour de justice des communautés
européennes, les dispositions du traité ne s’opposent
pas a ce qu'une autorité publique permette aux seuls
opérateurs privés sans but lucratif de gérer un SIEG
d’assistance médico-sociale par la conclusion

de conventions portant compensation des cofits

de sa fourniture. Ce cas d’espéce relatif a la gestion
de logements foyers pour personnes agées en Italie

( ) doit étre lu en combinaison

avec le large pouvoir discrétionnaire des autorités
publiques d’organiser le SIEG et de le financer,

et notamment de définir les conditions de compen-
sation. L'autorité publique peut ainsi exiger 1’absence
de profits tirés de 'exécution du SIEG ou leur
réinvestissement obligatoire dans la fourniture

du SIEG en déduction des compensations.

Comment justifier

en droit communautaire
I'octroi de droits
exclusifs ou spéciaux ?

Loctroi de droits exclusifs ou spéciaux est une pra-
tique trés répandue en matieére de fourniture de SIEG

(ex.: La Banque Postale, P6le emploi, maisons
de I’'emploi, écoles de la deuxiéme chance, orga-

nismes HLM, établissements médico-sociaux...).
Ces droits doivent étre nécessaires et proportionnés

au bon accomplissement de la mission particuliére

impartie a ces SIEG. L'imposition des OSP, la conti-
nuité financiere du SIEG, I'application des principes

d’accessibilité, d’acces universel et de protection
des utilisateurs sont autant de justifications admises

par la CJCE. Ces droits doivent permettre de s’assurer

que les entreprises chargées de la gestion du SIEG
satisfont aux exigences nécessaires a I’exécution effec-

tive des OSP et 4 la satisfaction effective des besoins

et préférences des utilisateurs.

Comment respecter

les principes généraux

du traité de transparence,
égalité de traitement

et non-discrimination ?

Ces trois grands principes du droit communau-
taire doivent se traduire par une exigence

de publicité préalable adéquate en matiére

par exemple de mandatement de SIEG par mar-
chés publics ne relevant pas de I’obligation
d’appel d’offres (services de santé, services
sociaux, d’éducation et de formation profession-
nelle), de concessions de services ou d’octroi

de droits spéciaux ou exclusifs. Cette publicité
préalable adéquate doit étre faite soit au niveau
du Journal officiel de I'Union européenne (JOUE),
du Journal officiel de la République fran-

caise (JORF) ou au niveau territorial en fonction
de la nature du SIEG et de son degré d’intégration
dans le marché intérieur et les échanges intra-
communautaires et/ou de fourniture dans

des territoires transfrontaliers.
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Qu’apporte le nouveau
traité de Lishonne
en matiére de SIG?

Il apporte trois novations essentielles:

1/ une base juridique d’application générale
en matiére de SIEG donnant au Conseil

et au Parlement européens le soin d’établir
et de fixer les principes et conditions de bon
accomplissement des missions particulieres
imparties aux SIEG;

2/ un protocole sur les SIG qui innove

en traitant a la fois des SIEG et des SNEIG
et en interprétant la notion de «valeurs
communes » pour I'UE;

3/ une force contraignante reconnue

a la Charte des droits fondamentaux

qui reconnait le droit a I’acces aux SIEG.

49

A quoi sert le nouveau
protocole SIG introduit
par le traité de Lishonne ?

Le protocole sur les SIG est une novation importante
du traité de Lisbonne. Il couvre ’ensemble des SIG,
ce qui est inédit pour une disposition du traité,

en explicitant la notion de SNEIG et la compétence
des Etats membres. Il revét également un caractére
opérationnel en ce sens que ses dispositions sont
interprétatives des « valeurs communes» de 'Union
européenne en matiere de SIEG. Il place résolument
«'utilisateur », la satisfaction de ses besoins, ses
préférences et ses droits, au ceeur de ces dispositions
interprétatives tout en rappelant le large pouvoir
discrétionnaire des autorités publiques des Etats
membres pour fournir, faire exécuter et organiser

les SIEG a cette fin. Il décline enfin des principes
communs de niveau élevé de qualité, de sécurité et

d’accessibilité, d’égalité de traitement et de promotion

de 'acces universel et des droits des utilisateurs.
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Quelle est la portée
du nouvel article 14 du traité
de Lishonne ?

Il introduit pour la premiéere fois une base juridique
d’application générale pour le législateur
communautaire en matiére de SIEG, une base
juridique distincte de celle relative au marché
intérieur qui a fondé les directives sectorielles

de libéralisation des SIEG de réseaux.

11 concentre son attention sur les conditions
économiques et financiéres nécessaires au bon
accomplissement de la mission particuliére
impartie aux SIEG en demandant au Conseil

et au Parlement européens de légiférer en la matiere
par voie de réglements d’application directe.

Cela couvre bien entendu la question des com-
pensations de service public mais également

les modalités de péréquation, de financements
croisés, d’octroi de droits exclusifs nécessaires

a la fourniture de SIEG qui soient accessibles
financiérement pour les utilisateurs et soient assurés
d’une continuité financiere.

a0

Quels sont les grands
dossiers de la prochaine
mandature 2009-2014
en matiere de SIG?

L'évaluation de la décision de compatibilité des
aides d’Etat sous la forme de compensation de
service public et le droit applicable au mandate-
ment par concessions de service public seront les
deux grands dossiers qui vont ouvrir la prochaine
mandature. Mais le Parlement européen devra
surtout se forger une doctrine en matiere de SIEG,
en définissant par voie de réglements, de prin-
cipes et de conditions, notamment économiques
et financiéres, le bon accomplissement des mis-
sions particuliéres imparties aux SIEG. Il s’agit
d’une nouvelle compétence que lui confere le
traité de Lisbonne en codécision avec le Conseil.

Le rdle du Parlement. pans cette perspective
nouvelle, la question de Popportunité de constituer
au Parlement un intergroupe SIEG est clairement
posée par les groupes politiques et les parties pre-
nantes au débat communautaire sur les SIEG.
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