Annexe 2 — La notion de service d’intérét économiggénéral

Le juge communautaire renvoie, de facon constatgyrincipe de subsidiarité s'agissant de la dfimi
des SIEG. Il reconnait, notamment, la compétensebtiets membrésjuant & I'appréciation du caractére
d’intérét général d’une activité.

Son contr6le se limite sur ce point & vérifier §abce d'erreur manifeste d’appréciation. Il s’assur

néanmoins que l'application des reégles dérogataivedroit commun de la concurrence est justifiGelgpa
correction d’'une défaillance du marché ou une reisgpérieuse d’'intérét général.

Selon la jurisprudence de la CJCE, trois conditidosent étre réunies pour qu’un service confiéna u
entreprise soit qualifié de SIEG : la nature écagom de I'activité en cause (1), le caractere éfhét
général du service en cause (2) et l'investitugieite de I'entreprise concernée par la puissgnddique

(3).

En tant qu'activités économiques, les SIEG sontré®wau droit communautaire de la concurrence mais
leur caractere d'intérét général leur permet deéfiéier de certaines dérogations, fondées sur les
dispositions de I'article 8682 du traité CE (4).

1.L A NATURE ECONOMIQUE DE L 'ACTIVITE EN CAUSE

Les services d'intérét général (SIG) comprenneux datégories de services : les services non magdsha
ou SIG non économiques, et les services marchatsdsedvices d'intérét économique général (SIEG).

Le droit communautaire de la concurrence ne s’gppliqu’aux activités de nature économique, définies
largement par la CJCE comme toute activité comdisaaoffrir des biens et des services sur un marché
donné.

La Cour refuse de qualifier d’économique une aigtigui ne consiste pas a offrir des biens ou dedces
sur un marché. Tel est par exemple le cas de lisitigm de produits sanitaires par des établiss¢ésnen
hospitalierd. Corrélativement, la notion d’entreprise en da@itnmunautaire vise toute entité, quelle que
soit sa forme juridique et son mode de financefeni exerce une activité économigue

1.1. Services d'intérét général (SIG) non marchandsans contrepartie économique

Selon la jurisprudence européenne, deux catégaliestivités ne se prétent pas a la qualification
économique :

- celles « exclusivement sociale§ >dispensées de I'application des régles de coswocer lorsque la
collectivité territoriale caractérise son intenientpar le principe de solidarité ;

- et celles impliquant I'exercice de prérogativesypiquement de puissance publiqudéfinies dans
I'arrét Eurocontrol qui correspondent globalement aux services puli#galiens francais.

Pour établir la distinction avec les SIG économigjuleconvient donc d’examiner les activités catégypar
catégorie et au cas par cas.

1.2. SIEG : services d'intérét économique général

Contrairement au concept de SIG non marchandSIES sont évoqués par le traité CE. Les SIEG ont un
caractére économique dés lors qu'ils sont fournis tn marché. Le marché est caractérisé par la
confrontation (méme potentielle) d'une offre etrudemande.

1 CJCE, 10 décembre 1994 Port de Génes,»aff. C-179/90.

2 CJCE, 18 juin 1998 Commission /ltalie »aff. C-35/96.

% TPI, 4 mars 200Fenin, aff. T-319/99, points 35 & 40.

4 CJCE, 12 septembre 2000, Pavlov ea, aff C-180/0884/98, point

5 CJCE, 23 avril 199% Hofner et Elser ¢/ Macroton aff. C-41/90. L’ordonnance n° 2004-503 du 7 jp@04 portant transposition de la directive
80/723/CEE modifiée a traduit la notion communaetal’entreprise par celle «’'organismes qui exercent des activités de produotu de
commercialisation de biens ou de services marchands

® CJCE, 17 février 1993, Poucet et Pistre aff. C/459

" CJCE, 19 janvier 1994, C-364/92
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En considération de I'entité qui assure la premtatiun des criteres déterminants pour qualifier une
activité d’économique est pour la CJCE l'existeddene rémunération correspondant a la contrepartie
économique du service fourni. Elle reconnait, peengple, le caractére économique de l'activité de
placement exercée par des offices publics pourdleif) les services de transport d’urgence et de trahspo
de maladés la gestion des infrastructures de transfioin revanche, les activités caractérisées par une
absence de rémunération, comme I'enseignementcpudains la mesure ou il est financé par des fonds
publics et ou les étudiants ne versent que dessdieiscolarité, ne constituent pas une activild@@mique

et sont donc susceptibles d’échapper & I'applinaiodroit communautaire de la concurréhce

La notion de rémunération est toutefois entendue tasens le plus large.

D’une part, la notion d’activité « a but lucratifdeit plutdt étre appréhendée au sens fiscal dgdtion
désintéressée opérée par le code général des i(QBES>

D’autre part, I'absence de but lucratif n'est pasnature a écarter la qualification d’activité émmigue.

La contrepartie économique déterminante dans lifigadon de I'entreprise est envisagée principadat
sous l'angle du seul marché sur lequel I'entiténvient. Sans étre monétaire, la contrepartie éoane
gue procure un avantage guelconque au prestaiserdice ou qui renforce sa position sur le marché
suffit & caractériser la contrepartie économiguéetpar I'entreprise chargée d’'un SIEG

Des exemples et précisions supplémentaires sustiannd’activité économique figurent aux points 2.2
2.5 du document de travail de la Commission regdnsa questions fréquemment posées sur le paquet
« Monti-Kroes ».

2.DES ACTIVITES RECONNUES D' INTERET GENERAL

Selon la CJCE, les services d'intérét économiguérgé doivent revétix un intérét économique général
qui présente des caractéres spécifigues par rappodelui que revétent d'autres activités de la vie
économique »Plus précisément, c’est la présence d’'obligatdmservice public qui lui permet de vérifier
si la mission présente un caractére spécifique.

Les services d'intérét économique général sont descservices de nature économique, que les astorit
publiques nationales considerent comme étant tBing€néral. lls sont mis en ceuvre par des ensepri
soumises au respect d'obligations de service public

Les collectivités publiques disposent d’'un largenmir d’'appréciation de la nature d’intérét génétes
activités en cause, le juge communautaire se boenedrifier I'absence d'erreur manifeste d’apméon.

3. UN ACTE OFFICIEL DE LA PERSONNE PUBLIQUE

Il ne suffit pas qu'une mission d'intérét générmait sonfiée a une entreprise par une collectiatétoriale.
Il faut que cette collectivité produise un acteadl par lequel s'opere cette dévolution.

En effet, la CICE exige que la mission d'intéréiégél soit dévolue a une entreprise par un acteeexgt
explicite de la puissance publique de nature léti&, réglementaire ou conventionn&llePour
'application du paquet « Monti-Kroes », la Comnoss qualifie cet acte de « mandat» et définit,
beaucoup plus précisément que la CJCE, les infngatue doit comporter ce mandat, notamment sur la
nature des obligations de service public imposéeses autorités publiques (cf. annexe 3).

A noter enfin qu’en pratique, I'application en driviterne de I'exigence d’'un acte officiel peuttseduire
par l'attribution du label de service public. Atitee, il convient de ne pas opérer une totalenaitsiion du
SIEG au service public industriel et commerciall(QRau sens du droit interne. Certains servicedigaib

8 CJCE, 23 avril 199% Hofner et Elser ¢/ Macroton aff. C-41/90, points 20 & 23.

 CJCE, 25 octobre 2064 Gléknerx aff. C-475/99, point 20.

10 CJCE, 24 octobre 20@2aéroport de Paris ¢/ Commissiqraff. C-82/01, points 75 a 80.

™ CJCE, 7 décembre 1998Wirth » aff. C-109-92, point 15.

12 | "association, comme toute personne physique otal®oest imposable selon les régles de droit cominstruction fiscale du 15 septembre

1998, précisée par celle du 18 décembre 2006 tdécégime fiscal des associations.

13 Dans sa décision du 15 janvier 2002 concernaiatel'd’Etat mise & exécution par la France en fadeu€rédit Mutuel, la Commission signale

notamment que « le réseau rural ne résulte pasdiontrainte de service public mais bien d'unetétie d’entreprise » compte tenu de son
« positionnement sur le marché de la banque auicpléers, notamment en zone rurale » (point 196).

4 CJCE, 21 mars 1974,BRT c/ Sabam sff. 127/73.
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administratifs (SPA) sont susceptibles d’étre éatigoes® au sens du droit communautaire. Celui-ci est,
en effet, indifférent aux qualifications nationateminées par le juge ou les textes.

4. BENEFICE DE DEROGATIONS AU DROIT COMMUNAUTAIRE DE_LA CONCURREN CE

Les SIG non économiques étant sans effet sur lenesoe, ils ne relévent pas du droit commun de la
concurrence. Les Etats et collectivités territ@sabnt donc toute latitude pour les organiser.

En revanche, le droit communautaire a défini uriesge de régulation spécifigue aux SIG lorsqu’ilatso
de nature économique car ils relevent des rappotte les regles de concurrence et les missiom i
général.

A ce titre, l'article 8682 du traité CE dispose gqukes entreprises chargées de la gestion de service
d’intérét économique général (...) sont soumisesragles du présent traité, notamment aux regles de
concurrence, dans les limites ou l'application @ cegles ne fait pas échec a I'accomplissemen@n

ou en fait de la mission particuliére qui leur & énpartie (...) »

Sur cette base, le juge communautaire vérifie tessité et la proportionnalité des dérogations rdées

en faveur des entreprises chargées d’'un SIEG. &igpe, c’est la correction d'une défaillance duché

qui justifie, le plus souvent, l'application auxtesprises chargées de SIEG de dérogations auxsregle
communautaires de la concurrence.

15 A titre d’exemple, certaines des activités de FSA, qualifiée d’établissement public & caractéhmiaistratif par le Code de la santé publique,
sont néanmoins susceptibles d'étre qualifiées iditgs économiques. En effet, les activités de recherthie e/alorisation des résultats de cette
recherche sont considérées comme des activitésdigues au sens du droit de la concurrence.
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