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EMNVIRONNEMENT

Monsieur Michel BARNIER
Membre de la Commission
européenne, chargé du

Marché intérieur et des services
Commission Européenne
BERL 10/034

B-1049 BRUXELLES

Paris, le 29 juin 2010

Monsieur le Commissaire,

Comme convenu lors de notre rencontre du 27 mai dernier lors du diner du Cercle de
l'industrie donné en votre honneur, j& vous adresse mas idées et mes suggestions sur les raisons

pour lesquelles et les conditions dans lesquelles la Commission devrait prendre une initiative
législative sur les concessions de sarvice,

Je suis persuade que voire engagement sur ce dossier pourrait contribuer a la relance du
marché intérieur tout en concrétisant votre plaidoyer en faveur d'une économie sociale de marché et
d'une ouverture regulee de nouveaux services a la concurrence,

Il importe & cet effet que I'éventuelle initiative législative de la Commission sur les
concessions de service ne soit pas réduite a sa dimension technigque mais soit inscrite au service d'un
projet politique pour 'Europe. Dans cet esprit, une initiative sur les concessions de service peut a la
fois -

- consolider un modéle européen de services publics de haut niveau, dans lequel la gestion en
PPP constitue une alternative a ia fois a la gestion en régie et & la privatisation |

- contribuer & la ralance du marché intérieur et a la réalisation des investissements de long
terme dont I'économiz européenne a besoin |

- faciliter 'emergence, en particulier pour les metiers, en mutation rapide, des services a
I'environnement, de filidres d'excellence en Europe, disposant de références acquises sur le
marché europeen et capables de répondre aux besoins des marchés mondiaux émergents.

Il est ensuite necessaire que la Commission soit & méme de proposer un régime de
« flexi-sécurité » des concessions de service : ce regime doit concilier capacité de negociation entre
ies parties et strict respect des principes fondamentaux de transparence et de non-discrimination.

Je serais tres heureux, si vous le souhaitez, de poursuivre nos echanges sur ces sujets
des concessions de service et des PPP. Par ailleurs. volre cabinet et vos services peuvent solliciter 3
leur discrétion Rainier d'Haussonville, directeur des affaires européennes de Veolia.

Je vous prie de recevoir, Monsieur le Commissaire, I'assurance de ma haute considération.

bl & ﬂ/‘/\/\nﬁ/

Antoine FREROT
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Pourquoi et comment la Commission européenne devrait prendre
une initiative législative sur les concessions de service

L/ La réforme du régime juridique des concessions de service : une initiative & inscrire dans un
projet politique pour I'Europe

1./ La concession de service : une réforme pour le modéle européen de PPP et de gestion des SIEG

La réforme du régime juridique des concessions de service doit étre menée dans le cadre plus
large du développement des partenariats public-prive, de 'amélioration de la gestion des services
d’intérét généraux dans un contexte de crise des finances publiques et de la réalisation des
investissements de long terme dont |’Europe a besoin.

Le partenariat public-privé (PPP) pour la gestion de nombreux services d’intérét général
(SIEG). ainsi que pour la construction des ouvrages nécessaires 4 ces services (par exemple ceux liés
au développement durable des territoires), est un modéle original, typique de la culture européenne
pour I"organisation de la vie collective.

La gestion de SIEG sous forme de PPP offre en effet un modéle :

- social: il a pour ambition d’assurer un service de haut niveau pour tous, facteur de
cohésion sociale ;

- démocratique : la gestion d’un SIEG en PPP est décidée et contrblée par les €lus locaux ou
nationaux ; pour cette raison. la réforme du régime juridique des concessions de service ne
doit pas étre pensée comme une réforme technique, exclusivement centrée sur la définition
ou le choix de la procédure dattribution de la concession dans la phase de mise en
concurrence. La réforme du régime juridique des concessions de service doit également
contribuer 4 renforcer la légitimité du recours 4 la concession et au PPP. Cette réforme
pourrait par exemple utilement rendre obligatoire I'adoption d’une délibération de
I"autorité organisatrice sur le principe du recours a un contrat en concession. Cette réforme
pourrait également imposer aux Etats-membres 'inscription dans la législation nationale
des mécanismes de compte —rendu ou de rapport du concessionnaire 4 ["autorité
organisatrice pour permettre un suivi démocratique de I'exécution de la concession de
service. Cette dimension du régime juridique des concessions de service est essentielle dés
lors que le contrat de concession de service vise a répondre aux besoins des usagers du
service public ;

- efficace : la gestion d’un SIEG en PPP est exécutée par une entreprise professionnelle
choisie sur concours pour sa meilleure offre ;

- porteur d’innovations technologiques : la gestion d’un SIEG en PPP, en particulier dans le
secteur des services de 'environnement, facilite la diffusion des bonnes pratiques
techniques ainsi que la recherche de I'innovation (et la prise de risque qui va avec) par des
opérateurs privés dont c’est le métier (« core business »).

Le PPP décliné juridiquement sous forme de concession de service constitue une troisiéme
voie, qui n'est ni I"administration publique ni la privatisation. C’est une voie, légitime sur le plan
politique, efficace sur le plan technique et économique, pour répondre a I'inquiétude ressentie par de
nombreux Européens quant a la pérennité de leurs services publics locaux.
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2./ La concession de service : un levier pour la relance du marché intérieur et de la croissance

Une initiative législative de la Commission européenne portant sur le régime juridique des
concessions de service doit étre congue pour appuyer la relance du marché intérieur et la stratégie de
sortie de crise et de croissance de I'UE. Plus précisément, une initiative de la Commission européenne
portant sur les concessions de service devrait viser trois objectifs.
mentation et le rétrécissement du marché intéricur

a) Premier objectif © prévenir la

D’une part. le marché intérieur est encore loin d’étre ume réalité pour les services a
I"environnement.

Selon les statistiques internes d’Eureau, la fédération européenne des opérateurs de service
d’eau, publics et privés, environ 60 % de la population de I'Union pour les services en eau potable et
70 % de la population de 1'Union, pour le services d’assainissement, sont desservis par des opérateurs
publics, dont la mission n’a pas fait I’objet de mise en concurrence.

Dans le secteur des transports de voyvageurs, en dépit des réglementations sectorielles adoptées
par I"Union européenne, I’ouverture régulée a la concurrence demeure partielle.

D’autre part, un fort mouvement vise a réduire le champ de la concurrence en permettant le
développement de formules autorisant des attributions directes de missions et de prestations de service
entre personnes publiques. Le rapport Monti s’en fait I'écho en appelant & une clarification des régles
de la « quasi-régie ». Le rapport Riihle. adopté par le Parlement européen, appelle & un
assouplissement des conditions du « in —house » établies par la jurisprudence de la Cour de justice.

Il existe ainsi un risque d'instrumentalisation du droit communautaire d origine
jurisprudentielle afin d’instaurer des situations échappant aux obligations de mise en concurrence et
aux principes fondamentaux du marché intérieur. Ces risques se wvérifient dans les tentatives
d’extension, par des textes de niveau national ou européen, du champ d’application des situations « in
house » au détriment du périmétre du marché intérieur. A terme, c’est la capacité de croissance de
I"Union qui est entraveée.

Dans ce contexte, un régime juridique européen des concessions de service serait un moyen efficace
de lutter contre le protectionnisme. le nationalisme économique et le cloisonnement du marché
intérieur de I'Union européenne : la concession de service repose en effet sur des procédures d’appel a
concurrence transparentes débouchant sur la sélection du candidat le mieux-disant.

b) Deuxiéme objectif : rendre plus effectif le principe du libre choix du mode de gestion de leurs
services par les autorités organisatrices en mettant a lewr disposition un owtil juridiguement sécurisé
au nivean communautaire, la concession de service.

Soyons clair : il ne s'agit nullement d’imposer aux collectivités locales et aux autorités
organisatrices le recours a la concession de service. Les autorités organisatrices du service doivent
conserver la liberté de choisir entre I'exploitation directe (gestion dite « in house »), la passation de
marchés publics ou la passation de concessions, comme 1’a rappelé la Cour de justice.

Dans le respect du libre choix du mode de gestion par les autorités organisatrices. la
concession de service est un outil que la Commission européenne peut perfectionner pour le mettre &
la disposition des collectivités locales:

- d’une part, pour assurer une égalité de traitement entre les deux modes de gestion, gestion
en PPP et gestion directe dite « in house » |
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- d’autre part, pour faciliter I'émergence d’une véritable émulation entre les services gérés en
concession et les services gérés en « in house » afin d’améliorer la qualité et I'efficience de
I’administration publique locale dans un contexte de crise des finances publiques.

3./ La concession de service : un_instrument d _conceveir _pour accompagner la _mutation
extrémement rapide des _métiers de environnement

La réforme du régime juridique des concessions de service ne doit pas seulement tirer les
legons d’hier et combler les lacunes du droit européen de la commande publique. Cette réforme doit
également étre congue pour constituer un modéle contractuel adapté aux nouvelles attentes des
collectivités locales en matiére d’environnement et de développement durable.

Ce constat vaut pour les quatre branches d’activité de Veolia :

- Le développement des offres multimodales et les nouvelles technologies de I'information
modifieront profondément le secteur du transport de vovageurs dans les dix prochaines
années, avec pour enjeu |’accroissement de la part de la population ayant recours aux
transports collectifs ;

- Dans le secteur des services énergétiques, 1’objectif d’améliorer I'efficacité énergétique et de
diminuer les émissions de gaz a effet de serre nécessite de revoir la gestion des réseaux de
chaleur et de froid, en particulier dans les pays dont le bouquet énergétique comprend encore
une part significative de charbon ;

- Dans le secteur de la propreté, la volonté des pouvoirs publics de renforcer la politique de
collecte, de tri sélectif et de valorisation des déchets nécessite la recherche de nouveaux
modéles économiques ;

- Dans le secteur des services d'eau et de I'assainissement, 'objectif de protection des
ressources en eau devrait amener a4 modifier progressivement les modalités de rémunération
assises exclusivement sur les volumes consommés par | usager.

Par conséquent, les travaux et réflexions de la Commission européenne relatifs 4 une
éventuelle initiative législative sur les concessions de service doivent intégrer pleinement la
dvnamique de la préparation puis de la vie d’un contrat de concession :

- lors de la fixation de la durée initiale du contrat, qui ne peut étre régulée a priori, sans prise en
compte des investissements exigés et des objectifs de performance fixés au concessionnaire,
par exemple en matiére d’empreinte carbone ;

- en préservant la capacité, pour répondre aux besoins nouveaux du service, de modifier le
contrat de concession par avenant.

Compte tenu de I'évolution rapide des exigences des collectivités locales et des métiers liés aux
services a I'environnement, 1’outil contractuel que constitue la concession de service est susceptible
de faciliter la constitution de filiéres d’excellence en Europe, disposant de références acquises sur le
marché européen et capable de répondre aux besoins des marchés mondiaux émergents.
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II./ Pour un régime de « flexi-sécurité » des concessions de service en Europe

1./ Le statut des concessions de service dans I'Union européenne doit étre affermi et sécurisé,

al Le régime juridigue des concessions de service en droit européen est peu développé :

- le droit communautaire dérivé (les directives « marchés publics ») comporte simplement une
définition de la concession ;
- les concessions de service sont sinon soumises aux principes généraux des traités.

Or, la concession de service est I'une des traductions juridiques des partenariats public-privé
dont la Commission européenne encourage le développement comme outil d’amélioration de
I'efficacité des services publics, comme source de financements privés, et comme instrument de sortie
de crise’.

Les effets bénefiques attendus de la concession de service dans le marché intérieur demeurent
subordonnés a I'existence d'un cadre juridique garantissant aux Etats membres, pour ce qui est de leur
législation nationale d’une part, et aux collectivités locales en tant qu autorités concédantes d’autre
part, qu’ils puissent recourir a la concession de service en parfaite conformité avec le droit
communautaire.

Afin d’assurer la pleine compréhension des enjeux du service et dajuster les propositions des
soumissionnaires au plus prés des attentes de la collectivité publique et des besoins du service, il
convient de concilier sécurité juridique de la procédure et capacité de négociation entre les parties.

Pour cette raison, les concessions de service doivent s'inscrire dans une logique de « flexi-
sécurité » permettant la bonne application des deux principes du droit communautaire ; 1"égalité de

traitement et la transparence.

b La distinction entre concession de service el marché public de service doit étre maintenue ;

Si la définition retenue dans les directives 2004/17 et 2004/18 n’est pas d’une lecture facile’,
elle n’a pas eu d’effet négatif sur le développement pratique des concessions de service grice a
I"interprétation retenue par la Cour de justice.’

La concession de service se distingue du marché public de service en ce qu’elle attribue a
I'opérateur le droit d'exploiter un service, relevant de la responsabilité de 'autorité concédante, et
rendu aux usagers’habitant. Ce droit d’exploiter s’accompagne pour I'opérateur d’un transfert du
risque économique du service et d'une rémunération par I’exploitation du service. Conformément a la
jurisprudence de la Cour de justice, la concession de service doit comporter un véritable transfert de
responsabilité de gestion avec les risques associés’.

La concession de service permet a I"autorité concédante de définir et de contréler les objectifs
de performance et de continuité de service (les obligations de service public OSP) assignés a
I’ opérateur sans que cette autorité concédante assure elle-méme "exécution du service, ni ne renonce a

' Cf. communication de la Commission européenne du 19 novembre 2009 sur le développement des PPP (COM
(2009)615).

? « La concession de services est un contrat présentant les mémes caractéristiques qu'un marché de services a
I'exception du fait que la contrepartie de la prestation des services consiste soit uniguement dans le droit
d'exploiter le service, soit dans ce droit assorti d'un prix ». (article 1% des directives 2004/17 et 2004/18).

* CJUE, arrét du 10 septembre 2009, Eurawasser, C-206/08, CICE 13 octobre 2005, Parking Brixen, aff. C-
458/03

* Conclusions La Pergola, aff. BFI Holding, C-360/96 — CJCE 13 octobre 2005, Parking Brixen, aff, C-458/03.
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la propriété des biens nécessaires a la continuité du service public au plus tard en fin de contrat ni a la
faculté d’exécuter alors elle-méme ce service, le contrat de concession étant limité dans le temps.

La notion de « risque d’exploitation » est au ceeur de la différenciation entre marché public et
concession et doit étre comprise comme un « test », portant tant sur le risque économique que sur le
risque extra-économique (par exemple 'exercice de la responsabilité pénale de I'exploitant du
service), permettant de s’ assurer de la réalité de la concession.

2./ La procédure d’attribution des concessions de service doit gagner en sécurité juridique sans
obérer la capacité de négociation des parties

a) Une réforme technique mais wtile : 'adoption d un avis de publicité européen pour les concessions

de service

Les directives « marché public » 2004/17 et 2004/18 ne définissent pas de modele d’avis de
publicité européen. Afin de renforcer la sécurité juridique des procédures de mise en concurrence des
concessions de service, les directives « marché public » pourraient définir, & I'instar des concessions
de travaux et des marchés publics, le modéle d’avis de publicité européen des concessions de service
inséré au JOUE.

Cette réforme technique, d’apparence modeste constituerait une avancée pratique importante
favorisant une meilleure ouverture a la concurrence des concessions de service et surtout une meilleure
sécurité juridique des appels d’offre de niveau européen.

b) La logigue de « flexi-sécurité » . conserver une capacité de négociation entre les parties dans le
respect des principes de transparence et de non-discrimination

Les procédures d’attribution des concessions de service doivent autoriser une capacité de
négociation comparable a celle retenue pour Iattribution des contrats de service public de transport” :
« la procédure adoptée pour la mise en concurrence est ouverte a tout opérateur, est équitable, et
respecte les principes de transparence et de non-discrimination. Aprés la soumission des offres et une
éventuelle présélection, la procédure peuwt donmer lieu & des négociations dans le respect de ces
principes, afin de préciser les éléments permettant de répondre au mieux a la spécificité ou a la
complexité des besains ».

Ces dispositions pourraient étre incorporées pour les concessions de service par amendement
aux directives 2004/17 et 2004/18. Comme le droit communautaire le permet déja aujourd’hui, les
modalités d’application seront a arréter par les législations des Etats membres pour tenir compte de la
diversité des situations nationales.

En tout état de cause, la procédure de dialogue compétitif ne doit pas étre rendue obligatoire
pour I'attribution des concessions. Ce constat résulte de I'expérience de Veolia dans la pratique du
dialogue compétitif, notamment au Royaume-Uni et en France, qui nous a permis de remporter de
nombreux contrats.

Il en ressort toutefois clairement que 1’application systématique de la procédure de dialogue
compétitif serait inopportune. La procédure de dialogue compétitif contribue en effet en raison de son
cofit 2 exclure les PME des appels d’oftres.

Par ailleurs, les conditions qui prévalent au recours a la procédure de dialogue compétitif (la
personne publique n’est pas en mesure de définir les moyvens technique pouvant répondre & son besoin
ou d’établir le montage juridique / financier du projet) ne constituent pas une caractéristique
intrinséque des concessions de service,

* Article 5.3 du réglement n°1370/2007 du 23 octobre 2007
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