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Paris, 9 march 2011

RE : Legislative initiative on concessions : case of the water sector

Dear Madam,

We thank you again for giving us the opportunity to exchange views on the
legislative initiative on concessions in your offices on 13 january and 10
february. Our comments have been focused on the objectives and the impact of
this initiative on water and waste water services , for which Suez Environnement
has a broad experience , being involved in more than 800 tenders per year in 9
different member states .

Suez Environnement shares the views of the Commission about the general
objectives of the initiative on concessions :

* opening the market in Europe
* guaranteeing legal security to service concession contracts

Applying those objectives to urban water services requires a careful analysis
given the complexity of the existing legal framework . We have joined in
attachment a memo written (in French) by the head of the legal department of
our French subsidiary for water Lyonnaise des Eaux , Mr Ducharne who took part
to our second meeting . This memo expresses Suez Environnement’s position ,
which can be summarized as follows :

a - Concessions for water and waste water need to be dealt with through a
common legal framework , since they are linked functionally and are often
managed by the same utility ; in most of member states they fall under the
responsibility of the same public authorities , customer relations are
integrated and the cost recovery is ensured through the same water bill. So



far , directives 2004/17 (covering water supply) and 2004/18 (covering
waste water) impose different rules for purchasing and subcontracting , and
different definitions of the “affiliated undertaking” .

b - It should be made clear that in any case the primary obligation to tender
concession contracts for water lies with the public authority which has the
responsibility to organise the service . The rules and definitions applicable to
the specific sectors covered by directive 2004/17 are complex and there is a
risk that some interpretations cast a doubt on this obligation . In particular ,
the notion of “provision or operation of fixed networks” (art 4 of directive
2004/17) is subject to interpretation .

¢ - The current rules on competitive tendering of subcontracts in concessions in
directive 2004/18 are inadequate for works included in the initial scope of a
concession . The bidders in concession tenders must obtain firm and binding
proposals from their subcontractors , and thus cannot retender those works
when they have been awarded the main contract . On the contrary , an
obligation to tender additional works not included in the initial scope of the
concession would make sense .

d - If concessions for water are governed by an amendment to directive
2004/17, precautions should be taken to avoid a risk of circumvention of the
jurisprudence on the “in house” criteria . We draw your attention on the
provisions about exceptions to advertising obligations for “affiliated
undertakings” , which should not be applicable to enterprises partly owned
by public authorities without having the “in house” status .

We remain at your disposal for any clarification .

Yours sincerely ,

Jacques Labre
Vice President European Affairs
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Concessions de travaux et de services dans le secteur de I'eau
(Eau potable et assainissement)

Position de SUEZ ENVIRONNEMENT

28 février 2011

RESUME

En prévision de l'initiative législative sur les concessions de services annoncée par la
Commission Européenne , SUEZ Environnement demande que le secteur de l'eau
potable, qui reléve pour les marchés de la directive 2004-17 dite secteurs spéciaux,
fasse bien l'objet pour les concessions de regles identiques a celles qui seront
retenues pour les secteurs classiques.

Sans ouvrir une réflexion qui s’inscrirait plutét dans la réponse au Livre Vert
«marchés publics» sur le maintien d'une directive « secteurs spéciaux » et, dans
I'affirmative, sur la place du secteur de I'eau dans cette directive, SUEZ
ENVIRONNEMENT souhaite attirer I'attention sur certaines difficultés ou ambiglités
qui devront étre levées pour parvenir a I'objectif défini ci-dessus (cf 1er8§).

Motivation de SUEZ ENVIRONNEMENT
La position de SUEZ ENVIRONNEMENT est motivée par deux raisons essentielles :
1. que linitiative de la Commission ait pour effet une plus grande ouverture du
marché de I'eau en Europe ;
2. que la solution législative qui sera retenue se traduise par une plus grande
sécurité juridique que les dispositions des directives en vigueur.

Contexte — intentions de la Commission

Nous avons compris des intentions de la Commission que son idée est de procéder
par voie d’amendements aux actuelles directives marchés 2004-17 et 2004-18 pour
introduire des regles de mise en concurrence des concessions de services dans les
deux directives.

Le texte actuel des directives étant sensiblement différent sur le régime des
concessions, la solution est plus complexe qu’il n’y parait a premiére vue.
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Solutions législatives pouvant étre envisagées

Dans la logique d’amender les directives existantes pour le secteur de I'eau, deux
solutions alternatives peuvent étre envisagées :

e soit introduire des régles sur les concessions dans les deux directives 2004-17
et 2004-18

* soit renvoyer dans la 2004-17 aux regles des concessions qui seront prévues
dans la 2004-18.

Cette deuxieme solution a notre préférence pour les motifs qui seront énoncés ci-
dessous.

Pourquoi faut-il prévoir I'application des dispositions de droit commun aux
concessions dans le secteur de I’eau ?

L’entité visée par l'obligation de mise en concurrence des contrats de
concession doit étre la collectivité publique, c'est-a-dire le pouvoir
adjudicateur au sens de la directive 2004-18.

Dans le cas ou I'obligation de mise en concurrence des concessions dans le secteur de
I'eau s’appliquerait a I'’entité adjudicatrice, c'est-a-dire a I'opérateur de réseaux, nous
craignons que cela ait pour conséquence d’exonérer la collectivité publique (pouvoir
adjudicateur) de cette obligation.

Or, I'opérateur de réseaux n'a pas vocation a déléguer a un tiers I'activité de gestion
de I'eau potable mais doit I'exploiter lui-méme.

La logique qui avait prévalu concernant les secteurs spéciaux était qu’en raison de
I’existence de monopoles historiques, la concurrence n’avait pas a s’exercer au niveau
du contrat de concession lui-méme mais au niveau des achats réalisés par I'opérateur
(souvent concessionnaire).

C'est ce qui expligue que la directive « secteurs spéciaux » ne prévoit pas
actuellement I'application des regles sur les concessions de travaux telles qu’elles
sont prévues dans la directive 2004-18 @,

Cette logique doit étre abandonnée ; pour éviter toute ambiguité, il nous semble
important de prévoir que le secteur de I'eau potable reléve des regles qui seront
définies dans la directive 2004-18 pour la mise en concurrence communautaire des
concessions.

! La communication interprétative sur les concessions de 2000 indique cependant (point 3-3) que les entités
n’opérant pas spécifiquement dans les 4 secteurs spéciaux devraient appliquer les régles de la concession de
travaux dans les secteurs classiques mais cette position n’a pas été confirmée par la jurisprudence.
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2. Les mémes regles doivent s’appliquer a I'activité d’eau potable et a celle de
I’'assainissement.

Actuellement l'activité « eau potable » fait partie des secteurs visés par la directive
2004-17.

L'activité « assainissement » ne reléve pas des secteurs spéciaux sauf dans le cas
exceptionnel des marchés passés par une entité en charge de I'eau potable et liés a
I’évacuation ou au traitement des eaux usées (art. 4 de la directive).

Nous ne pourrions pas comprendre que les activités « eau potable » et
« assainissement » qui sont fonctionnellement trés proches (et ce, quelle que soit
I'organisation des collectivités compétentes) ne soient pas soumises aux mémes
regles en matiére de concessions.

Cette nécessité d’appliquer les mémes regles implique également que le secteur de
I'eau fasse I'objet comme l'assainissement des dispositions de droit commun de la
2004-18 pour la mise en concurrence des concessions dans ces secteurs.

3. Le régime des achats par les concessionnaires doit étre le méme quel que
soit le secteur d’activité (« régles de sous-traitance »).

Actuellement, les régles des achats par les concessionnaires sont tres différentes
selon qu’on situe dans les secteurs spéciaux ou dans les secteurs classiques (voir
tableau joint).

Dans les secteurs spéciaux, les titulaires de droits exclusifs ou spéciaux (en d’autres
termes les concessionnaires) sont assujettis a des regles de passation identiques a
celles qui s’appliquent aux entités publiques opérant dans ces secteurs.

Dans les secteurs classiques, seuls les travaux sous-traités réalisés par les
concessionnaires sont soumis a des regles (trés légéres) de publicité et qui elles-
mémes comportent de larges dérogations en faveur des entreprises groupées ou
appartenant au méme groupe.

La logique et la sécurité juridique impliquent que les régles applicables aux achats
des concessionnaires soient identiques des lors que le contrat de concession reléve
d’une méme procédure de mise en concurrence des concessions.
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ANNEXE

Cadre juridique actuel

Mise en concurrence des concessions communautaires

Type de contrat

Directive 2004/18
Assainissement

Directive 2004-17
Eau potable

Contrat de concession de
travaux
(travaux ) 4,8 M€)

Avis de publicité au JOUE
Pas de procédure formalisée

Aucune disposition
Principes de transparence
en application du Traité

Contrat de concession de
services

Aucune disposition
législative

Principes de transparence
du Traité

Aucune disposition
législative

Principes de transparence
du Traité

« Sous-traitance »
(procédure applicable
aux achats des
concessionnaires)
Travaux ) 4,8 M€

Dérogations a
I’obligation de publicité

Avis de publicité au JOUE
Pas de procédure formalisée

Dérogation large
Travaux confiés a une
entreprise groupée ou liée
appartenant au méme
groupe que le
concessionnaire

Régles des marchés publics
(identiques aux entités
publiques ou privées)
procédure négociée possible
quel que soit le montant

Dérogation stricte
Travaux confiés a une filiale
réalisant au moins 80 % de
son chiffre d’affaires avec le
concessionnaire

Fournitures et services
(au dessus du seuil de
387 000 euros)

Aucune disposition

Idem ci-dessus
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