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INTRODUCTION

«On connait la fortune de l'expressi@ervice public a la francaiseui doit
certainement plus & sa valeur symbolique qu’ageetir conceptuelle'»C’est en ces termes
gue Monsieur Kovar soulignait que ce qui fut, attqualifié de «service public a la
francaise » était bien plutét une idée « a la fass&» du service public. Certes, l'utilisation
parfois abusive de cette expression a été critiquiee fait notamment que «faute de
définition, le service public dit a la francaisé phis souvent utilisé comme une incantation
politique que comme une notion juridique €ertes, il a été démontré que I'assimilation
récurrente du service public au monopole publidaitépas fondée Mais alors, pourquoi
cettevaleur symboliqu@ Pourquoi cette force danstantation?

Incontestablement, le service public est une najitrdépasse la simple question d’'un
mode d’'organisation ou d’'une finalité précise. Reean est la capacité de cette thématique a
mobiliser les foules comme en 1995 ou plus récemnaans le débat autour du projet
constitutionnel européen. On se bat plewervice public percu comme un cadre structurant
de la société francaise, un ciment social, comngatant des libertés individuelfesomme
un modéle de développemznilus que I'on ne défensh service public.

Ces préoccupations sociétales autour de la notienservice public trouvent

logiqguement un écho dans le domaine juridiqgue, motant dans le droit communautaire

! R. Kovar, Rapport de synthése Sarvice public et Communauté européenne : efténét général et le
marché : Tome | et JlIActes du colloque de Strasbourg 17-19 octobrds, 108 Documentation francaise, Paris,
1998-Travaux de la CEDECE, p. 477.

2 C. Lucas de Leyassadroit communautaire de la concurrendePA, 30 novembre 2004 n° 239, p. 11

% «Ce qui est contingent dans le service public, akabord le monopole, R. Kovar, Rapport de synthése, in
Service public et Communauté européepnés. p.477.

* Le lien entre service public et droits de 'homanété énoncé par René Capitant le 8 mars 1946adiAblée
nationale : 4 a liberté a besoin, pour étre effective, que Itieganise ces grands services publics, ces grandes
institutions sociales qui sont le moyen pour I'Edatremplir les obligations nouvelles qu’il conttaenvers
l'individu et de distribuer a chacun les soinsdigation, les secours a défaut desquels il n'y agmsécurité
sociale et, par conséquent, pas de libext€ité in Champeil-DesplatSJEG, valeurs communes, cohésion
sociale et territoriale AJDA 1999, p.959.

® Sur ce théme, voir M.Guénailse service public au cceur du modéle francais deldppementLa Semaine
Juridiqgue Administrations et Collectivités terrigdes n° 20, 16 mai 2005, p.1209.



souvent accusé d'étre a l'origine de sa «remise&arse ». Ainsi, a une classe politique
consciente de I'attachement des Francais au sepulaiéc, a un Conseil d’Etat qui lancait que
« 'Europe n’instruit pas le procés du ou des s®wipublics ; elle fait pire ; il ignore
largement la notion de service public et I'exisenmtes services public8 et & une doctrine
parfois trés critique I'Union européenne a apporté des gages de barinaté. L’article 7D
du Traité d’Amsterdam du 2 octobre 1997 ajouta oovel article 16 dans le Traité CE
consacrant le réle joué par les SIEG dans « lagiohéociale et territoriale de I'Union, de la
Communauté et de ses Etats membres », tandis qleité constitutionnel confirmait par
son article 11I-122 la place des services d'inté&ré&nomique général (SIEG) dans le systeme
communautaifé De plus, larticle 36 de la Charte des droits damentaux garantit le
principe de I'accés de tous les citoyens de I'Urdar SIEG. Enfin, en 1996, la Commission
européenne consacrait une communication au 8JEGse a jour en 200§ avant de publier
un Livre vert sur la question en 2083suivi d’un Livre blanc en 2004 Ainsi, la notion de

SIEG tend & devenir « une valeur légitimante deitd européenne'$

® Rapport public 1994 du Conseil d’Et8ervice public, services publics : déclin ou rereaw?, EDCE, 1995,
p.38

" «Le service public est actuellement menacé du é&lteshvahissement de notre ordre juridique par les
réglementations communautaires qui vont dans ls derrefoulement maximal des services publicst-&'efre
de leur réduction a ceux dont on ne concoit pasp@siencore) qu’'on puisse se passer : les servégadiens.
[...] On constate que I'expression méme de servitdigast pratiquement bannie du vocabulaire
communautaire au profit de celle de « service usile» (qui est d'ailleurs d’origine américaine») R. Chapus,
DAG, T.1, 15™édition, n°743, p. 574 -575.

8 «Sans préjudice des articles 111-5, 111-166, 11I-1&T 111-238, et eu égard & la place qu'occupentsesvices
d'intérét économique général en tant que servicesiaels tous dans I'Union attribuent une valeursagu'au
réle qu'ils jouent dans la promotion de sa cohésioaiale et territoriale, I'Union et ses Etats measy chacun
dans les limites de leurs compétences respectivdems les limites du champ d'application de la Siuation,
veillent a ce que ces services fonctionnent sbake de principes et dans des conditions, notamment
économiques et financiéres, qui leur permettertdadenplir leurs missions. La loi européenne défies
principes et ces conditions

® L'article énonce &Union reconnait et respecte l'accés aux servitagérét économique général tel qu'il est
prévu par les Iégislations et pratiques nationalemformément au traité instituant la Communaut@péenne,
afin de promouvoir la cohésion sociale et terrigde de I'Union».

10| es services d'intérét général en Europe, COM&)1L843, JO C 281, 29 septembre 1996.

1 COM (2000) 580, 20 septembre 2000, JO C 17, 1¥iga2001.

12COM (2003) 270, 21 mai 2003, JO C 76, 25 mars 2004

13 COM (2004) 374, 12 mai 2004, JO C, disponible sutrs//eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/site/fr/com/2004/com20037 4r01.pdf

14 F_ChaltielLes services d'intérét économique général : déypelnents récentPA, 5 juillet 2005, n°132, p.
4




Dans un méme mouvement d’apaisement, dont le presigae en France fut sans
doute le Rapport Denoix de Saint Marc de 189§ui s'attachait & mettre en avant les
possibilités pour les services publics francaisstielapter aux regles communautaires, la
juridiction administrative admettait d’appliquer deoit communautaire de la concurrefice

puis le droit interne de la concurrehte

C’est en effet le droit de la concurrence qui, pdan évolutions juridiques récentes,
vint le plus heurter la conception traditionnelle skrvice public développée par le Conseil
d’Etat. Et si la position des différents acteuessadoucie, la problématique de la conciliation
de celui-ci avec les exigences du droit de la coroge demeure. Plus précisément, se pose
la question de savoir dans quelle mesure un sepubéic peut étre assimilé a une activité
économique quelconque. C’est bien évidemment leenadroit communautaire qui connait,
via l'article 86-2, de la situation particulieresdentreprises chargées de mission de service
public en énoncant que les entreprises chargées de la gestion de servitmtérét
économique général ou présentant le caractére aianopole fiscal sont soumises aux regles
du présent traité, notamment aux regles de conagggedans les limites ou I'application de
ces regles ne fait pas échec a lI'accomplissemedtanou en fait de la mission particuliere
qui leur a été impartie. Le développement des épbmme doit pas étre affecté dans une
mesure contraire a l'intérét de la CommunautéCette problématique prend une acuité
particuliere en droit francais de la concurrenamsacré par I'ordonnance d’ tiécembre
1986 relative a la liberté des prix et de la corenge, ordonnance aujourd’hui codifi&eui

ne prévoit aucun régime dérogatoire au profit egentreprises.

15 e service publicRapport au Premier Ministre, Mission présidéeabenoix de Saint Marc, Collection
Rapports officiels, La documentation francaise,6199

18 CE, Sect., 8 novembre 1996FSA req.n°122644

" CE, 3 novembre 199B0ciété Million et MaraisRec.406

18 Code de Commerce, Titre IV relatif & la liberté geix et de la concurrence.



Ainsi, alors que la potentialité d’'une contradiatientre service public et droit de la
concurrence est admise en droit communautaire gaescelle-ci ne soit prévue en droit
francais, il est intéressant d'interroger la jurisfencé® du Conseil de la concurrence,
autorité administrative indépendante compétenter @mpliquer le Livre IV du Code de
commerce, afin d’analyser le traitement qu’elleeres a cette question. En effet, il semble
gue si le service pubic fait parfois I'objet d’'uagtention particuliere, quoique la tendance
générale soit clairement a une banalisation deégime, c’est principalement pour préserver
le marché des distorsions introduites par ce typetidités ne répondant pas aux logiques

habituelles d’'une entreprise en économie de marché.

Deux précisions liminaires doivent cependant &reapportées, la premiére d’ordre

sémantique, la seconde d’ordre juridique.

En premier lieu, le terme employé ici sera celui«dgervice public ». Il convient
d’expliciter ce choix au regard des diverses natiproches, voire concurrentes de celle-ci.

La premiére de ces notions est celle de « sennoeersel » que le Livre blanc de la
Commission européenne sur les services d'intérégrgEdéfinit comme étant wune notion
clé que la Communauté a développée pour assurecessibilité effective des services
essentiels. Il instaure le droit de chacun a avaiicés a certains services jugés essentiels et
impose aux prestataires de services l'obligation pdeposer des services définis a des

conditions spécifiées parmi lesquelles une couwertierritoriale compléte et un prix

9 e terme peut sembler mal choisi puisque le Codseia concurrence n’est pas une juridiction (cania
rappelé le Conseil constitutionnel dans sa déci8®224 DC du 23 janvier 1987). Cependant, il sgra
employé sans guillemets afin de ne pas alourdiil@ment le texte, mais aussi parce que les déEsio
Conseil de la concurrence sont soumises au cordgdla Cour d’appel de Paris et de la Cour de @lassdont
les arréts constituent bien une « jurisprudenceasnature et le rle des décisions du Conseipantilleurs été
rappelés par la Cour d’appel de Paris dans soh@o@-Cola Entrepriselu 8 septembre 1998 (BOCCRF 30
septembre 1998) :ka décision du Conseil, méme si elle a le caractkwee punition, est une décision
administrative non-juridictionnelle[...] rendue par un organisme qui remplit une missiomayeur finalité la
défense d’'un ordre public économique, elle n’inemtpas pour satisfaire a la demande d’une partiajs
sanctionne les pratiques anticoncurrentielles derConseil, régulateur du marché, a pu établir ig&nce».



abordable[...]. La Communauté contribue a prévenir I'exclusion gesupes sociaux ou
régions vulnérables de l'accés aux services essshti] »*°. Cette notion a d’ailleurs suscité
bon nombre d’interrogations dans la doctrine gai yu un appauvrissement de la notion de
service publi¢’. Mais comme le rappelle le Conseil dans son a&latif au service universel
bancaire, 4e service universel est un mode particulier destaton de services d'intérét
économique généraf?,

L'expression « services d'intérét économique généest utilisée aux articles 16 et
8682 du Traité, sans toutefois avoir fait I'objeurte définition précise. La Commission
européenne note a son sujet quelars la pratique communautaire, on s'accorde
généralement a considérer qu'elle se référe auxices de nature économique que les Etats
membres ou la Communauté soumettent a des obligasipécifigues de service public en
vertu d'un critére d'intérét général. La notion skrvices d'intérét économique général couvre
donc plus particulierement certains services fosirpar les grandes industries de réseau
comme le transport, les services postaux, |'énemgieles communications. Toutefois,
I'expression s'étend également aux autres actiédt@momiques soumises elles aussi a des
obligations de service publi€®. Cette notion, dont les contours ont été fixéslpaCour de
justicé®, est donc liée & la nature économique des adtivité

Une nouvelle notion est également apparue, cell dervices d'intérét général »
(SIG), qui ne se trouve pas dans le Traité lui-méssdon la Commission européennelle
décould...] de I'expression « service d'intérét économiqueeg@m[...]. Elle a un sens plus
large que l'expression précitée et couvre les sesr/imarchands et non marchands que les

autorités publiques considéerent comme étant d@ttgénéral et soumettent a des obligations

20 COM (2004) 374, 12 mai 2004, préc., pt. 3.3.

L Voir par exemple : M. Debéne, O. Raymunder le service universel : renouveau du servicdipai
nouvelle mystificatior?, AJDA 1996, p. 183

2 Cons.conc. avis n°05-A-08 du 31 mars 2005, BOC@R¥ 28 octobre 2005

%3 COM (2004) 374, 12 mai 2004, préc., annexe 1.

4 La doctrine souligne le caractére « pragmatiqde bapproche développée par la Cour de justice kon
corollaire est qu'il est difficile de définir lesiites de la notion et de systématiser le réginmicable au SIEG.
Voir notamment : V. Champeil-Despla8lEG, valeurs communes, cohésion sociale et teaié préc., p.959.
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spécifiques de service publt. Comme le souligne Madame Tasca, « en I'état hctes
traités, les services d'intérét général n’ont pastatut juridique générique dans I'Unidfi. »

A ces différentes notions, il sera cependant pééé&lle de « service publié’» En
effet, en I'absence de réelle portée de la notierc&IG $°, la notion de « service public »
est indéniablement la plus large. Ainsi, un nombmeximal d’'activités sera pris en
considératioff. Surtout, de par le réle central qu'elle a joudssit francais depuis plus d’un
siecle, elle permet de mettre en exergue les berdements récents induits par le
développement du droit de la concurrence. Tandisl@giautres notions citées ont été pensées
en fonctiondu droit de la concurrence et des libertés écogoes communautaires, la notion
de service public découle de conceptions plus anek dont tout I'aspect problématique est
de ne correspondre qu’imparfaitement aux exigenoggiques issues de ce nouveau droit.
Enfin, avec la notion de service public, c’est éoune philosophie de I'Etat et de I'action

publique qui se trouve mise en question.

En second lieu, la question de la frontiere ergsedctivités de service public relevant
du droit de la concurrence et celles n’en releya® ne sera pas abordée ici. En effet, si la
question n'est pas définitivement tranchée, eééégorincipalement traitée par les autorités de

la concurrence au cours des années 1990. Or tette portera, autant que faire se peut, sur

% |dem.

% C. Tasca, Rapport d’information fait au nom deé#égation pour I'Union européenne sur le Livrenblaur

les services d'intérét général, Annexe au procélsalele la séance du 17 mars 2005, Sénat, n°257.

?" Traditionnellement définie comme suit Ure activité constitue un service public quand eieassurée ou
assumée par une personne publique en vue d'urétrgéblic» in Chapus R., DAG, T.1, n°748, p. 579.

2 Dont la définition mériterait d’ailleurs certainelg@ircissement. Voir la remarque de Monsieur Ragriya
propos de ces définitions : « Il en résulterait seSIEG correspondraient a une sous-catégori€ld&ssans
que I'on sache vraiment si la distinction marchaod/marchand recoupe ou non celle d'économique/non
économique, puisque, en application des définitmoposées par la Commission, une activité de servi
marchandoourrait tantot étre qualifiée de SIG ou de SIEBf £n pouvant étre soumise, de surcroit, aux mémes
obligations de service public. », in S. Rodriguess qualifications concurrentes des activités dfiét général

en droit communautaiteAJDA 2006, p. 84.

29 Monsieur Delvolvé notait quest les services publics ne sont pas d’intérét éotgae général pour la raison
gu’ils ne sont pas économiques], les services d'intérét économique général au sensmunautaire sont sans
doute tous des services publics au sens frangdis P. Delvolvéles entreprise publiques et le droit de la
concurrence Contribution au colloque de I’Académie des Sainmorales et politiques, Quel avenir pour les
entreprises publiques ?, 19 mai 20@@w.asmp.fr/travaux/colloques/entreprisespubl/deeqidf
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la période 2000-2006. Cependant, eu égard au éasafindamental de cette question, il
convient d’en rappeler les grandes lignes.

Il faut dés a présent noter que « contrairemera jarisprudence communautaire, la
jurisprudence frangaise n'a pas encore eu l'ocoad® poser de fagon explicite tous les
critéres d’une définition positive de I'activité dmmique ¥°, c’est-a-dire des activités de
production, de distribution ou de services auxa@selés dispositions du Livre IV du Code de
commerce sont applicabfésLes régles régissant cette question sont domediées dans
divers arréts et décisions du Conseil de la corags, de la Cour d’'appel de Paris et de la
Cour de cassation. Et si, comme le rappelle la Gbappel de Paris, la jurisprudence
communautaire sert au minimum de « guide d’analysaux juridictions nationales, il n'est
alors guére surprenant de trouver de larges sirdéi entre les deux jurisprudences, méme si
« la question de la zone grise, c’est-a-dire dizdatiére entre SIG et SIEG, ne semble pas

réglée 3°,

Le droit communautaire de la concurrence est agplec aux entreprises dont la
définition tres large, puisqu’elle englobetowte entité exercant une activité économique
indépendamment de son statut juridique et de saferde financement®, est aujourd’hui
clairement établie. Deés lors, la problématique &@ate vers la notion d’activité économique

définie comme ¢oute activité consistant a offrir des biens ou desvices sur un marché

0. Bidaud, La délimitation du marché pertinentdzait francais de la concurrence, Thése, Bibliotreéde
droit de I'entreprise, Litec, Paris, 2001, p. 76.

31 Code de commerce, article L 410-1.

32 «Le Conseil, en I'absence d’applicabilité du drainsmunautaire, n’a que la simple faculté d'utilissmme
guide d’analyse la jurisprudence communautairey®lg principe bien admis selon lequel il ne peuder sa
décision par référence a des causes déja jugéasdms décisions rendues dans des litiges diffése@A Paris,
28 juin 2005 Société Vedettes inter-lles vendéenBE&ICCRF N°9, 28 octobre 2005

¥ S. RodriguesSynthése, Les SIEG et I'UE, Acquis et perspegctinduis J.-V. et Rodrigues S. (dir.), Les
services d'intérét économique général et I'Unioropgenne, Bruylant, Bruxelles, 2006, p. 433.

34 CJCE, 23 avril 1991H6fner, 41/90, Rec.1-1979, pt. 21.
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donné»®. Le droit francais fait quant & lui 'économie deiétape du raisonnement puisque
relévent de son champ d’application les activitg¢pabduction, de distribution ou de services,
c’est-a-dire les activités économiques. Sont pHeuss exclues par principe les activités
exercées sans |'autonomie requise pour que lagpeapuisse étre imputable & 'opératéur
L’application du droit de la concurrence a alos étartée pour certaines activités, la
jurisprudence considérant qu’il ne s’agissait pasti/ités économiques. C’est tout d’abord
le cas des actes administratifs, ceux-ci ne cemstitpas & proprement parler des activités
C’est également le cas des activités d’autoritdigué’®, et des activités & but exclusivement
sociaf® dont le caractére économique n'est pas avéréailkeurs, la jurisprudence francaise a
posé, sans que cela ne soit confirmé par la jurikprce communautaire, que I'absence de
commercialisation auprés du grand public excleaidractére économique de I'actiffté
Madame Bidaud souligne que les criteres utilisé €n droit francais qu’en droit
communautaire afin de définir le caractere éconamig’'une activité sont fluctuants et

relatifs puisque « aucun ne revét a lui seul uaatare suffisamment absolu [.], il s’agit par

% CJCE, 12 septembre 200®avioy, C-180 a 184/98, Rec.l-6461, pt. 75. Pour uneinoafion du fait qu'il
doit bien s’agir d’'une offre et donc que l'activil&acheteur, a moins que les biens soient ensffget®sur un
autre marché, ne constitue pas en elle-méme uivt@étconomique, voir TPICE, 4 mars 20GENIN, T-
319/99, Rec.ll-357, confirmé par CJCE, Plénierejulllet 2006,FENIN (C-205/03), disponible sur le site de la
Cour de justice.

% Cons.conc., décision n°89-D-24 du 4 juillet 198Rtive a des pratiques de la SDRM, BOCCRF 28ejuiill
1989, confirmée par CA Paris, 17 janvier 1990, B&EQ5 janvier 1990, et Cass.com., 5 novembre 1991,
BOCCRF 26 novembre 1991. Pour une utilisation ricda ce critére, voir CA Paris, 7 novembre 2086ours
de la CHANED c/ décision 05-D-68 du 12 décembre52@fon-publiée au BOCCRF) dans laquelle la Cour
d’appel note que le CNED ne dispose que d’'une enaumie extrémement réduite » dans la fixation deafstde
certaines de ses prestations.

37TC, 6 juin 1989Préfet de la Région lle-de-FrancBOCCRF 28 juillet 1989. Pour une analyse pluséne
du partage de compétence opéré, voir chapitrestitié 1.

3 \Voir notament CJCE, 19 janvier 19®BIAT Fluggesellschaft ¢/ Eurocontr@l-364/92, Rec. 43 ; CJCE, 18
mars 1997Port de GénesC-343/95, Rec.l-1547. En France, en raison dtaparopéré par le Tribunal des
Conflits, cette question reléve du juge adminigirits anciennes solutions de la juridiction judie ne sont
donc plus pertinentes.

%9 Pour une premiére mention : Cass.crim., 25 noveriB82, Bull. Crim., n°389, p.1068 ; et dans le dim
du droit de la concurrence : Cons.conc., décisf®&3+D-20 du 8 juin 1993 relative a une saisineale |
Confédération européenne de défense des travaiiledépendants, BOCCRF 25 juillet 1993 et au niveau
communautaire : CIJCE, 7 février 19%8jucet et g 159/91, Rec. 634 ; CICE, 16 novembre 1895%A
244/94, Rec.I-4013 (le caractére facultatif defiliation excluant en I'espéce la qualification dtevité non-
économique) ; CJCE, 21 septembre 199Bany Internationgl67/96, Rec.l-5751.

0 Cass.com., 12 décembre 1995, Ministre de 'Equépery/ SJT, BOCCRF 24 janvier 1996. Critére utifisé
nouveau dans : Cass.com., 2 décembre 1997, Niked-et a., BOCCRF 31 décembre 1997.
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conséquent plus d'indicateurs que de critéres dmrpgortée serait général&'» L'avocat
général Poiares Maduro, dans ses conclusions affiaile FENIN, a tenté d’apporter une
clarificatior”. Aprés avoir montré les limites inhérentes auéceitcomparatif largement
utilisé par la Cour de justice et qui pourrait coine a inclure toute activité dans le champ du
droit de la concurrené® il souligne que c'est la participation & un marajui doit étre
déterminante. Plus précisément et pour éviter ggi@dtivités exercées en monopole ne soient
par principe exclues du champ du droit de la caeaee puisque, de fait, elles impliquent
I'absence du marché, c’est llegique de marchéui est prédominarté Ainsi les activités
tendant a réguler le marché ou fonctionnant intégrant selon un principe de solidarité sont
maintenues hors du champ d’application du droladmncurrence.

Cependant, si ce critere permet d’unifier des jutidences jusqu’alors relativement
éparses, il repose sur l'analyse subjective — @t docertaine — des buts et du mode de
fonctionnement de l'activité, et la question restwerte de savoir si I'évolution des pratiques

étatique®’ ne risque pas de faire basculer des pans entamtivités publiques dans le champ

du droit de la concurrence.

Ces quelques précisions révelent déja tout I'aspeattlématique des relations entre

service public et droit de la concurrence. Il gagour le Conseil de la concurrence de

“LL. Bidaud, op.cit., p. 76. L’auteure distingueatre critéres objectifs : I'interaction volontaites offres et des
demandes, I'existence d’'une contrepartie financignecritere comparatiste et le critére de la cororaksation,
et deux critéres subjectifs : le but de I'activétéson caractére lucratif.

“2 Conclusions de Monsieur I’Avocat général Poiaresiio du 10 novembre 2005 dans I'affaeNIN, C-
205/03, disponible en ligne.

3 Ce que la Cour de justice avait par ailleurs admis est difficilement concevable que des activités n
puissent en aucun cas étre exercées par des eisgsmrivées. CICE, 10 novembre 1998emeente Arnehm
¢/ BFI Holding BV C-360/96, Rec.I-06821, pt.44.

* |l faut souligner la proximité de cette idée avetie défendue par le Commissaire du Gouverneme@eBas
dans ses conclusions sur CE, Ordre des avoca@rerah de Paris :kes principes juridiques qui protegent
l'initiative privée et les conditions de la concarnce connaissent des limites qui sont celles demédui-méme
[...] Lorsqu'il agit dans le cadre de cette mission pautiere relative a la bonne application des loiEtat ne
fait pas de commerce et n’intervient pas sur ceamars. D. Casas, Conclusions sur CE, Ordre des avacat
barreau de Paris, RFDA, sept-oct 2006, p. 1048.

%> 0On pense ici au développement de la contracttialisale formes de sous-traitance, etc. C’estr@-aii fond
d’'un mode d’organisation et d’action de I'Etat inépdu modéle de I'entreprise privée.
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concilier deux objectifs parfois antagonistes. Quirt il s'agit de définir le degré
d’assimilation du service public a une activité mmmique d’entreprise, ce qui souleve la
guestion de savoir si cette notisgmboliqueou mémeincantatoire qui semblait supposer
une logique, une « substantifique moelle », radioant différente de celle d’'une activité
économique classique ne se voit pas remise en gansge soumission aux régles du droit
de la concurrence.

Il ressort en effet de la jurisprudence du Condeila concurrence que si la légitimité
du service public n’est pas en question, et n'esaadire presque plus une question, la liberté
qui a pu prévaloir un temps dans son organisat&tnaejourd’hui de moins en moins
d’actualité. La priorité est accordée a la protectiu marché et le service public se voit placé
sous surveillance. Par ailleurs, les activités etgise public sont clairement assimilées aux
autres activités économiques. La notion de sempiddic ne sert en aucun cas a fonder un
régime dérogatoire et les entités qui en ont largehaont clairement soumises au droit

commun de la concurrence.

Cet état de fait peut étre mis en évidence en saalyla jurisprudence du Conseil de

la concurrence concernant le service public, cedistinguant la problématique de I'accés au

marché du service (Chapitre 1), et celle du sepidsic dans le marché (Chapitre 2).
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Chapitre 1. Le service public et le marché

Incompétent pour ce qui est de juger de la Iégdbtéa création d’un service public, le
Conseil de la concurrence n’en adopte pas moirdgegsurtout a liberté que lui offre la
procédure d’avis, une position claire, une métAddeien entendu, il convient de garder a
'esprit que la portée de tels avis est somme taggez limitée puisqu’ils ne lient en aucune
maniére l'autorité détentrice du pouvoir de créatiun service public. Cependant, sans
préjuger du fait que la position du Conseil dedaatirrence aurait été exactement la méme
dans le cadre d’'une procédure contentieuse, iEgagk bien de ces divers avis un ensemble

cohérent, une doctrine.

Confronté a la création d’'un service public, le €sihde la concurrence va, le plus
souvent, étre consulté pour avis sur le fondementatticle L 462-2 du Code de commerce,
qui prévoit une telle saisine pour tout projet démté réglementaire instituant un régime
nouveau ayant pour objet « d’établir des droitduesifs dans certaines zones ». A défaut de
pouvoir de contrainte sur les autorités, celuiraeéun certain nombre de recommandations.

Le Conseil procede alors a une analyse au regadtaitiinterne de la concurrence,
mais aussi et surtout du droit communautaire. tlleeseffet relativement aisé de démontrer
gue le droit communautaire est applicable a uneaespa jurisprudence de la Cour de justice

tendant a entendre de maniere extrémement larg#tien d’ « affectation du commerce entre

“ En effet, dans le cadre d’'une procédure d’avi§daseil se prononce sur « toute question de crevme »
(Art. L 462-1 du Code de commerce) sans qu'aucuéeigion ne soit apportée sur les textes auxqustsait
tenu de se référer, d’'ou une assez grande lik@etife absence est a mettre en relation avec lébpmsaisine
pour avis du Conseil de la concurrence dans leecdidne procédure pendante devant une autre jtiadic

dans ce cas, l'avis doit qualifier les pratiqueseggard des articles L 420-1, L 420-2 et L 420-&.(A 462-3).
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les Etats membre$’ Ainsi, le Conseil de la concurrence énonce-ail exemple, se basant
sur I'arrét CJCE, 27 novembre 20@hirisorse SpA c/ Ministero delle Finafi2eque de
droit de la concurrence est entendu aussi bien dassdispositions de droit national que de
droit communautaire, dés lors qu’il n'existe pas skeuil ou de pourcentage au-dessous
duquel on peut considérer que les échanges endts BEtembres ne sont pas affecffs De
méme, la valeur du prop8tet son caractére national sont pris en compte’efit donc pas
surprenant de voir le Conseil de la concurrendesertj plus ou moins strictement, des notions
et des criteres tirés du droit communautaire deolecurrence. Cette utilisation permet aussi
de pallier 'absence d’équivalent a l'article 86d@ Traité CE en droit francais. Si le droit
communautaire est applicable, alors I'article 8Be2t également, et le Conseil va pouvoir
I'utiliser dans son analyse. Il n'est guere quesiewvices publics locaux pour poser un sérieux
probléme d’applicabilité du droit communautaireguuie I'affectation du commerce entre les
Etats membres sera difficile & démontrer malgeblgplesse de sa définitidn

Mais le Conseil n’hésite pas également a citer dasprudence du Conseil
constitutionnel ou du Conseil d’Etat. Ceci lui petrencore une fois de trouver un fondement

a son acceptation de la création de droits exsfdsBurtout, il est évident que le fait, pour le

Conseil de la concurrence, de baser ses avis surisprudence d’autres juridictions lui

*" C'est ainsi que relévent du droit communautainéetentente et toute pratique susceptible d'inflegrde
maniére directe ou indirecte, actuelle ou poteetiés courants d'échange entre les Etats merabrésntraver
ainsi l'interpénétration économique voulue pardéé, en réalisant un cloisonnement du marché:. MBICE, 6
mars 1974lstituto Chemioterapico Italiano et Commerciah&mts / CommissiQr22/78, Rec.p.00223 ; CICE,
31 mai 1979Hugin ¢/ Commissigr22/78, Rec.p.01869 ; CJCE, 5 octobre 1988atel c/ Novasank47/86,
Rec. p.05987
*8C-34 4 38/01, Rec., 1-14243.
;‘z Cons.conc., avis n°04-A-12 du 30 juin 2004, BOCGR&, 26 avril 2005, pt.23.

Idem.
> Par contre, il faut noter avec Dominique Brauk gle Conseil d’autorise & appliquer le droit
communautaire en se contentant de la conditionfel##tion du commerce entre les Etats-membresnst sa
retenir la condition d'un effet anticoncurrentieirsle marché francais. Il s’est a plusieurs repsgseconnu
compétent pour appliquer les article 81 et 82 ménwes pratiques n’ont pas d’'effet sur le marcladgais»
D.Brault, Politique et pratique du droit de la corrence en France, LGDJ, 2004, p.271. Voir par @em
Cons.conc., décision n°02-MC-07, Pharma Lab, BOCGRR, 28 juin 2002, confirmé par CA Paris, 26 juin
2002, BOCCRF n°8, 11 juillet 2003, cassé par Cass.cl4 décembre 2004, Bull. civ. IV, n°. 225 p425
2 En citant par exemple la décision 2000-439 DC @jabvier 2001 du Conseil constitutionnel sur lia lo
relative a I'archéologie préventive ey égard a l'intérét général de I'objectif, le |éiteur a Iégitimement pu
doter I'établissement public national [...] de dro#sclusifs s’agissant de I'exécution des opératibas
diagnostic et de fouilles d’archéologie préventiveCons.conc., avis n°04-A-12, préc., pt 34.
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permet d’accentuer la portée de ceux-ci, et deepadlinsi sa propre faiblesse due pour

I'essentiel aux fortes limitations de sa compétesrceroit interne.

Dans les faits, c’est essentiellement sur la avgate services universels que le
Conseil se prononce, création liée en grande partigrocessus de libéralisation engagé
depuis plusieurs décennies et conduisant a la eemis cause des monopoles publics
traditionnels. Des lors que les marchés en questo ouverts a la concurrence se pose la
guestion de la création d’obligations de servicevensel, et des modalités de leur mise en
ceuvre ; car si le monopole disparait, les besa@na @gopulation subsistent. Mais le Conseil a
€galement été amené a se prononcer sur la cr@htiorservice universel dans un secteur ou
le service public était globalement absent suite léaéralisations successives, a savoir le

secteur bancaire.

Le Conseil de la concurrence, tout en admettapo$sibilité pour le service public en
cause de déroger pour partie au droit de la comcoer; va alors tenter d’appuyer les criteres
qu'il utilise sur la notion denarché notion centrale, & la fois pour ce qui est dédgtimité>®
de la création d’'un service public (Sect.1), maissadans les modalités de sa mise en ceuvre

(Sect.2), appliquant ainsi les criteres définislpaCour de Luxembourg.

>3 On pourrait objecter que le terme « légitimitéippose un point de vue politique et non juridiquela
guestion. Pour les développements concernantitgpjudence du Conseil d’Etat, il pourrait semblepartun
de parler de « |égalité ». Cependant, outre queeqeeut étre le cas pour le Conseil de la concoergai, dans
les nombreux avis sur lesquels cette étude seégeptisnt un role de conseiller ou d’analyste maitainement
pas de « juge » au sens juridique du terme, omanateec intérét que le Conseil d’Etat, dans sorpBd@nnuel
de 2002 Collectivités publiques et concurrenflea documentation francaise, 2002, p.265 et di3eita notion
de « légitimité » pour qualifier sa jurisprudenetative a I'intervention économique des personndsigues.
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Sect. 1. La création du service public : la légiiité par le marché ?

L’aspect problématique de la question découle dgueele Conseil de la concurrence
définit la défaillance de marché comme le seuléogitjustifiant la création d’'un service
universel. Ainsi dans son avis n°05-A-08 concerrlamhise en place d’un service universel
bancaire énonce-t-il, se basant sur les termea @@inmunication de la Commission sur les
services d'intérét économique général du 20 sepen2®00 : <Mettre en place des
obligations pour assurer la prestation d'un servidéntérét économique général n’est
cependant nécessaire que dans le cas ou le masthdéfillant pour assurer la prestation
du service.[...] Le conseil souligne que la mise en ceuvre d’'un garuniversel répond
toujours a une défaillance du marcié

Cette définition de la légitimité de la créationrdservice public semble a bien des
égards s’opposer aux criteres définis par le Cbadeiat au fil d'une jurisprudence courant
sur prés d'un siécle. Afin d’éclairer la prise dasiion du Conseil de la concurrence, nous
tenterons de la mettre en relief au fil d’'une corajgmn avec celle du Conseil d’Etat, en
montrant que I'apparente divergence sur les prexif81) est fortement atténuée par la
convergence dans l'application des deux jurispradsmlans le contrble de la Iégitimité de la

création d’un service public (82).

8 1. L’apparente divergence des principes

Le Conseil de la concurrence, en utilisant le writde la défaillance de marché,

semble orienter sa jurisprudence vers une apprécteomisée, autrement dit rationalisée, de

la 1égitimité de la création d’'un service public)(Mais la défaillance de marché, tout en se

¥ Cons.conc. avis n°05-A-08 du 31 mars 2005, BOCGR¥ 28 octobre 2005, pt 74. Un point de vue idprei
est affirmé par le Conseil de la concurrence déngis avis : Cons.conc., avis n°03-A-06 du 16 2643,
BOCCRF n°9, 11 ao(t 2003 ; Cons.conc., avis n°0B7At 21 mai 2003, BOCCRF n°9, 11 aodt 2003.
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rapprochant d’un critere ancien de la jurisprudesheceConseil d’Etat, & savoir tzarence de
l'initiative privée, ne correspond qu’imparfaitement aux positionsjudje du Palais Royal

(B).

A. Un critere originaire de la théorie économique

Apres un rapide rappel de la définition de la difiace de marché dans la théorie
économique (1), il conviendra d’étudier I'approdmmnomique que développe, sur ce point,

le Conseil de la concurrence (2).

1. La défaillance de marché dans la théorie écomaeni

La défaillance de marché apparait lorsque I'unecitesg conditions de la concurrence
pure et parfaite n’est pas vérifiBeClassiquement, la théorie économique distingusrgu
grandes formes de défaillance de marché : les raatigrs (i), les biens collectifs (i) le
monopole naturel (iii) et I'asymétrie d’'informatidiv). Les deux premieres portent sur une
absence de marché tandis que les deux secondesrmamcdes marchés fonctionnant de
maniére sous-optimale.

i. Les externalités

« On parle d’externalité (ou d’effet externe) lareg’action de consommation ou de
production d’'un agent a des conséquences surreéhie d'au moins un autre agent sans que
cette interdépendance soit reconnue par le systimerix, et donc sans donner lieu a
compensation monétairé®»Le marché est alors inopérant a prendre en codwtels effets.
L'intervention publique est dans ce cas nécesgaingr assurer |’ « internalisation » des

externalités, sans pour autant qu’il soit obligatale recourir a une action distorsive sur le

% Atomicité, homogénéité, transparence, absencefls de transactions, libre entrée et sortie dwchéar
%0y Croissant, P.VornettEtat, marché et concurrence ; Les motifs de I'mésition publiqueConcurrence et
régulation des marchés, La documentation franc@iabiers francais, n°313, mars-avril 2003, p. 3.
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marché. En effet, la seule définition de droits ptepriété peut suffire a faire disparaitre
I'externalit€’, le meilleur exemple de cette approche étantdatium de droits & polluer au
sein de I'Union européenne par I'ouverture du métobursier Powernext Carb8n
il. Les biens collectifs

Les biens collectifs purs sont définis comme leenbidont la consommation réunit
deux conditions : laon-rivalité — la consommation par un agent ne diminue pasidatgé
disponible pour les autres — etrlan-exclusion- le producteur du bien, s’il existe, ne peut
exclure un consommateur moyennant un prix ou neé priger une rémunération sur un
consommateur identifid S'il est possible, dans un certain nombre de @asgéguler I'offre
d’'un tel bien par un recours a l'initiative privém type de bien est le plus souvent caractérisé
par une absence et une quasi-impossibilité de aréenarché. L'exemple le plus probant, le
bien collectif pur par excellence, étant sans dbate Dés lors, la théorie économique admet
généralement qu’un recours a l'intervention étaiquit nécessaire pour pallier les effets
pervers potentiels liés a l'usage d'un tel bien s§ager clandestin, rationnement,
encombrement, etc.).

iii. Le monopole naturel

Le monopole est la configuration de marché danselie une entreprise est I'unique
producteur d’un bien déterminé. La seule contrailttenonopole sera alors la structure de la
demande. Le monopole est dit « naturel » lorsgsiedadements d’échelle sont décroissants,
mais il est le plus souvent assimilé au cas de méapour lesquels existent des codts élevés
d’infrastructures ou plus généralement de codtssfiidonc des barriéres a I'entrée). Surtout,

le monopole est une situation de marché quasi-Heraun moment donné dans une

" Selon le célébre théoréme de Ronald Coastes droits de propriété sont bien définis et'ahsence de
co(ts de transaction, les défaillances de marcleé sont paslbidem p. 9.

%8 Directive 2003/87/CE du Parlement européen etahs€il du 13 octobre 2003, JO L 275 du 25 octobfs82
p. 32-46

*9 B. Du Marais, Droit public de la régulation écorique, Presses de la fondation nationale des saence
politiques, Dalloz, Paris, 2004, p. 57.
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économie en concurrence. En effet, toute entreptiseche, par un processus de destruction
créatrice, a se positionner en leader par linriomatDés lors, le marché ne pourra étre
considéré comme défaillant que si énl, la situation acquise n’est ni contestée ni
contestable. Le monopole conduit a un rationnengest consommateurs, c’'est ¢harge

mortedu monopole.

Iv. L’asymétrie d’information
L’asymétrie d’information peut étre définie comma @change économique dans
lequel I'un des participants dispose d’'une infoipratcruciale dont ne dispose pas le ou les
autres participants. Dans cette hypothése, I'éahangien lieu, le marché existe, mais le prix
qui va étre défini sera sous optimal (au sens det®apar rapport a la situation dans laquelle
les agents disposeraient de la méme informatiarsi®lrs cas peuvent alors étre distingueés :

aléa moral, sélection adverse, etc.

Le droit de la concurrence étant fondamentaleména lla théorie économique — ce
qui n'exclut cependant pas de nombreuses incohé$8ne il n'est pas étonnant de voir le
Conseil de la concurrence s'appuyer sur une appra@&donomique de la défaillance de

marché.

2. L'économie de la défaillance de marché pourCtmnseil de la

concurrence

Interrogé par exemple par la Fédération de la ftomaprofessionnelle sur

'opportunité d'une présence d’organismes publiasr $¢ marché de la formation

% voir par exemple : D. Cran@he Paradox of Predatory Pricing@ornell Law School, disponible sur :
http://organizations.lawschool.cornell.edu/clr/9&Crane _Cornell Law_Review 91 1.pdfu encore F.
LevéqueLa musique en ligne verrouillée par un effet dégle?, Concurrences, 1-2005, pp. 15-19.
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professionnelle continue, le Conseil de la concweela justifie par la défaillance de ce
marché en terme d’externalités positives, ajoutark en cas d’externalités, le systéeme des
prix ne guide plus les agents vers des décisiotisnafes pour la collectivité et il en résulte
des formes diverses d'inefficacité dans I'orgarni@at des activités de production.
L’intervention de I'Etat est ainsi justifiée parge’elle garantit qu’en termes de quantité et de
qualité la formation professionnelle continue sefierte de maniére adéquat®’. Plus
généralement, Monsieur Bazex et Madame Blazy naeptopos de l'analyse du Consell
dans sa décision 04-D-79une tendance « [au] recours au raisonnement édquenpour
apprécier la licéité de I'action administrativi&.»

Cette approche économigue est sans aucun dotdé fouveau de la jurisprudence
du Conseil de la concurrence. Conformément au dmitmunautaire, celui-ci fait émerger
un critére qui peut laisser penser que la poshiie créer un service public va étre encadrée
par le marché. On assisterait alors a une inqu&tarversion entre I'économique et le
politique, le second n’étant plus qu’'une béquitase soutenir le premier lorsque celui-ci est

défaillant.

B. Les divergences d'avec la jurisprudence adniatise

Si le Conseil d’Etat connait, dans sa jurisprudenne notion proche de la défaillance
de marché, a avoir la carence de [linitiative peivél), les dissensions entre les deux

juridictions restent profondes (2).

81 Cons.conc., avis n°00-A-31 du 12 décembre 200&kifré une demande d’avis présentée par la Fédérde

la formation professionnelle, disponible sur le siti Conseil de la concurrence. Comme la suitéheoditrera,
cet avis est d’ailleurs le seul dans lequel unaitléhce de marché au sens économique existe méite

%2 Cons.conc., décision n°04-D-79 du 23 décembre 2BOLCRF n°3 du 31 mars 2005 relative & une saisine
de la société Vedettes Inter-lles Vendéennes, moéé par CA Paris, 28 juin 2005, BOCCRF N°9, 2&biat
2005.

% M. Bazex, S. Blazy, Commentaire sous Cons.cond®-F9, Dr.adm., mars 2005, p. 20.
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1. Le Conseil d’Etat et la légitimité de la créatabun service public

Le Conseil d’Etat, compétent pour se prononcerlaugégalité de la création d'un
service public, a tres tot utilisé la notion deetee de linitiative privée, notion que I'on peut
rapprocher de celle de défaillance de marché.

Celle-ci apparait dans la jurisprudence du CortsEtiat avec I'arrét rendu en section
Chambre syndicale du commerce en détail de Neser80 mai 1938. En posant qu’en
principe «les entreprises commerciales restent en regle gémééservées a linitiative
privée» et que la création d’'un service public par uesspnne publique n’est possible que si
«en raison de circonstances particulieres de tempsge@lieu, un intérét général justifie leur
intervention», le Conseil d’Etat circonscrit la possibilitéude telle création a une absence
d’offre privée face a une demande jugée devoirgttisfaite en raison de I'intérét général.

Notons que le Conseil d’Etat fournit d’ailleurs waggproche relativement restrictive de
la carence puisque celle-ci semble ne pouvoir @ifene «circonstance particuliere, a la
fois d’'un point de vue temporel et géographiquermagché est donc, en principe, efficace. Et
ses inefficacités ne peuvent étre que passagegemgtaphiquement limitées. Du reste, cette
définition est nettement moins restrictive queecdibnnée par le Conseil d’Etat dans son arrét
Casanovalu 29 mars 1902 qui limitait la création d’un service publickdes circonstances
exceptionnelles, ce que les commentateurs au GAJA assimilentiesaévénements aussi
graves que la guerr&®

Cette évolution précoce, quoique trés limitée,itakkmsuite se poursuivre dans la

jurisprudence ultérieure du Conseil d’Etat jusqat@outir a un sérieux assouplissement du

% Rec.583.

% Rec.333.

*p. Delvolvé, B. Genevois, Commentaire sous CEt. S& mai 1930Chambre syndicale du commerce en
détail de Neverd_es grands arréts de la jurisprudence adminigrat 5™ édition, Dalloz, Paris, 2005.
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critere de la carence de linitiative privée, notaemt en admettant une définition large de
l'intérét général pouvant a présent trouver a digppr a des activités autres que le
commerce ou I'industrfé, et en acceptant une appréciation non plus seuatequantitative
mais aussi qualitative de la carelfcddans de tels cas cependant, le critére subsiste,
point de vue théorique au moins, puisque l'intetioan publique conduit a fournir I'offre
correspondante a une demande non-satisfaite pamalehé. Ainsi dans l'arréVille de
Nanterre la clinique dentaire publigue ne concurrencdd-glas, a priori, les praticiens
privés, puisque la partie de la population conaern&vait pas les moyens financiers
d’accéder aux soifi%

Le Conseil d’Etat a également reconnu, indépendarhrde toute défaillance de
marché, la possibilité aux personnes publiques @ercun service public dans deux
hypothéses : la création d'un service public dams domaine inhérent a [l'action
administrativé’, et le cas de l'activité d’autoprestationDe méme fut-il admis que les
personnes publiques entretiennent une activité artuwrrence si cela était dans l'intérét
financier du servicé ou s'il s’agissait d’améliorer les prestationssguvice publié®.

Cependant, alors que le critere de la carencaritdtive privée, largement malmené,
semblait destiné a s’effacer pour laisser la plaaagne égale concurrence entre opérateurs
privés et publics - ce qui suppose un égal accamaghé - le Conseil d’Etat a été amené,

dans une jurisprudence plus récente, a réaffirineportance de la défaillance de marthé

®7 Ainsi d’un théatre municipal (CE, 21 janvier 1944pni Rec.26), d'une piscine municipale (CE, Sect., 23
juin 1972 ,Société La plage de la for@ec. 477),etc.

% par exemple, « améliorer I'équipement en pisciéadiille », CELeoni préc

%9 CE, Sect., 20 novembre 1964lle de NanterreRec. 563.

" Pour l'arrét le plus récent, CE, 17 décembre 188@dre des avocats au barreau de Pafec. 491 : la
diffusion du droit espar natureune mission de service public.

"L CE, 29 avril 1970Société UnipainRec. 280.

2 par exemple, CE, Sect., 18 décembre 1B8%ansormeRec. 692.

3 pPar exemple, CE, Sect., 10 février 19@zy Rec. 53.

" Voir notamment, CE, 23 décembre 198émmune de Clairvaux d’Aveyranf97449 ; CE, 18 mars 2005,
Territoire de la Polynésie francaise®254199.
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2. L'ampleur des divergences

Si le critére de la défaillance de marché n’est pasime nous I'avons vu, totalement
inconnu dans la jurisprudence ayant a traiter aedation de services publics, son importance
semble & bien des égards toute relative. Commetkitie Commissaire du gouvernement
Didier Casas dans ses conclusions sur I'@réte des avocats au barreau de Patisn voit
bien que I'idée d’'une carence de l'initiative pevgstifiant I'initiative publique est appréciée
on ne peut plus souplemert.»Le domaine des exceptions et assouplissementnesifet
trés vaste, ceci d'autant plus que le Iégislatéestriraditionnellement pas soumis au respect
du critére de la défaillance de marthéAinsi a-t-il pu procéder aux diverses vagues de
nationalisations sans en tenir compte, mais égalempermettre de vastes dérogations au
principe de non-concurrence des personnes publigugespersonnes privées au profit des
collectivités territoriales par la loi n°83/663 dujuillet 1983 relative a la répartition des
compétences entre les communes, les départemesitggions, et I'Etdt Or pour le Conseil
de la concurrence, la qualité de l'autorité créatdu service public n’entre pas en ligne de
compte, le législateur étant donc tenu, comme lggrigés administratives, de respecter le
principe d’'une intervention en cas de défaillaneerrché.

Surtout, si 'on peut rapprocher les notions dedédaillance de marché et de la

carence de linitiative privée, toutes deux ne demtbpas étre identiques. La défaillance de

5 D.Casas, Conclusions sur CE, Ordre des avocdiara@au de Paris, RFDA, sept-oct 2006, p. 1048.

"8I est cependant soumis au respect du princiga lileerté d’entreprendre. Voir CC, décision 82-139 du

16 janvier 1982 relative aux lois de nationalisasio Et pour la censure d’'une loi : CC, décisiof12@55 DC

du 12 janvier 2002 relative a la loi de modern@asociale. Si la portée de cette liberté semhblaiépart
relativement limitée, le Conseil constitutionneaat/jugé qu’elle n’était ri générale, ni absolue (CC

décision 92-316 DC du 20 janvier 1993, relative a la prévention de la corruption é& @aransparence de la vie
économique et des procédures publiques), elle ¢camrenforcement progressifle Iégislateur conservant la
possibilité de concilier la liberté d’entreprendagec les objectifs de valeur constitutionnellén G.Eckert,
Droit public des affaires, Montchrestien, Pari4,1j2)..

" JORF 23 juillet 1983.
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marché peut en effet apparaitre comme une ratgai@n du critere de la carence de

linitiative privée qui, d’'un point de vue éconorai objectif, ne correspond a aucune
défaillance de marché. Bien au contraire, le marfcm&tionne de maniere rationnelle et

optimale lorsqu’une activité non-rentable n’est pasurée. Produire un bien ou un service a
perte serait un non-sens économique.

Enfin, quand bien méme défaillance de marché eencar de l'initiative privée
renverraient a une méme réalité, le Conseil d’Btahtendu, contrairement au Conseil de la
concurrence, ne pas en faire le critére unigudinégnt la création d’un service public. Outre
les cas précités, c’est par son arrét du 18 mab, Z0fritoire de la Polynésie francaispie le
Conseil d’Etat, comme I'a relevé la doctriflea entendu réaffirmer son opposition a la
position restrictive du Conseil de la concurrence @tait également celle que défendait la
Cour administrative d’appel de Paris, laguelleraféiit que 4e Territoire de la Polynésie
francaise n'apporte pas la preuve de l'insuffisaddeitiative privée qu'il allégue et qui seule
aurait été de nature a justifier le bien-fondé deétibérations en caus€®. Tout en annulant
cet arrét, le Conseil d’Etat pose queEn<jugeant que I'intérét public ne pouvait s'appsic
au regard des besoins futurs du développementstigque et que seule linsuffisance de
linitiative privée était susceptible de justifieles délibérations litigieuses, la Cour
administrative d’appel de Paris a commis une errdardroit». En effet, 4a bonne desserte
aérienne de la Polynésie francaige.] constitue un intérét public local qui peut
s’apprécier au regard des besoins futurs.

Une méme position est affirmée dans un arrét reamdédssemblée le 31 mai 2006,
Ordre des avocats au barreau de P&tid e juge du Palais Royal pose que seul un intérét

public est de nature a justifier la création d’uawivité économique, et cet intérét public

8 S.Nicinski,Les conditions de création d’un service public dansnvironnement concurrentiédJDA 2005,
p. 2130 ; G.Clamoutntérét public local et insuffisance de I'initiaéivprivée : histoire d’une dissociation en
cours.., Revue Lamy de la Concurrence, n°6, 01-2006

9 CAA Paris, 11 décembre 200Rerritoire de la Polynésie francaisa®02PA01600.

8 n°275531
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« peut résultemotammentde la carence de l'initiative privée ». On notergec Monsieur
Eckert que « cette formule marque clairement quifaillance du marché ne constitue pas le

seul fondement de l'intervention des personnesigue$ sur les marché&'»

Cependant, si la divergence est nette dans lesipem posés par le Conseil de la
concurrence et le Conseil d’Etat, elle est consiollément plus réduite s’agissant de la mise
en ceuvre desdits principes.

8 2. La convergence dans l'application

Aprés avoir noté que les critéres utilisés paCtnseil d’'Etat et le Conseil de la
concurrence ont un champ d’application différenj, (A conviendra de montrer en quoi la

distinction des criteres a elle-méme une portégdenB).

A. Le champ d’application différencié des critéres

Bien souvent, les catégories du droit de la coeowe ne correspondent pas a celles
du droit administratif. Dés lors, il convient destilnguer la jurisprudence du Conseil d’Etat de
celle du Conseil de la concurrence en ce que dett@ére va mettre en ceuvre le critéere de la
défaillance de marché dans un domaine plus rédeitglui dans lequel est appliqué le critére
de la carence de l'initiative privée par le Congéiltat.

Afin de mettre cette distinction en exergue, lsgpe de la neutralité du régime des
entreprises au regard du droit de la concurrendt &ce rappelé (1), ce qui explique

'absence de contrble du respect du principe deialité par les personnes publiques (2).

81 G.EckertMission d’appui & la réalisation des contrats detpaariat et libertés économiqueSMP, n°7,
juillet 2006, comm. 202.

28



Ceci afin de montrer que la notion de défaillaneenthrché ne joue en principe que si une

dérogation aux régles du droit de la concurrentadressaire.

1. Le principe de la neutralité du régime des @nises

La position du Conseil de la concurrence est syorooet bien connue. Si le droit de la
concurrence s’applique indistinctement aux perssnmebliques et privées puisque seule
I'activitt en cause détermine son applicatforil ne suppose pas pour autant que les
personnes publiques aient un avantage concurr@atiebpport aux personnes privées.

Ce principe, justifié au regard de la théorie éonigoie, fut posé par le Conseil de la
concurrence dans son avis n°96-A-12 du 17 septef@9&° concernant les conditions de
concurrence dans le systeme bancaire et de crédgitdis : 4e bon fonctionnement de la
concurrence sur un marché n’'implique pas nécessa@rg que tous les opérateurs se
trouvent dans des conditions d’exploitations idgumgis».

Il n'existe donc aucune présomption d'illégitimitéenant interdire, par principe,
I'intervention économique d’'une personne publiguéast est qu’elle respecte les principes
posés par le droit de la concurrence. Ceci explégaement I'absence d'un contrdle du

respect du principe de spécialité par les persopuekgues.

2. L’absence de contrdle du respect du principespiécialité des

établissements publics

82 Article L 410-1 du Code de commerce « Les réglfinies au présent livre s’appliquent & toutesaletivités
de production, de distribution et de servigespmpris celles qui sont le fait de personnesigubk notamment
dans le cadre de conventions de délégation decsgoublic ».

8 BOCCRF 17 janvier 1997.
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Contrairement au Conseil d’Etat, le Conseil de dmctirrence ne connait pas du
probléme général de la légitimité de I'interventi@conomique des personnes publifties
Tout au plus pourra-t-il, le cas échéant, constagiee le comportement de I'opérateur
contrevient aux regles de la concurrence et sam@ioles abus. Deés lors, le principe de
spécialité développé en droit public, mais quiap@ique qu’aux établissements publics, les
collectivités publiques disposant d’'une compétegemérale dans leur ressort territdHah’a
aucune incidence en droit de la concurrence.

Comme le Conseil le rappelle par exemple dans sigidé n°04-D-02 : «e Conseil
est compétent pour qualifier les activités des ERICregard des articles L 420-1 et s. du
Code de commerce. En revanche, le droit, pour I'QNEXercer ou non des activités
commerciales, reléve exclusivement de I'appréaiatie la juridiction administrative %°. Si
le Conseil de la concurrence n’hésite pas danpriesedures d’avis a rappeler les principes
traditionnels, et notamment le principe de spééialgui normalement s’appliqguent aux
établissements publics, comme dans son avis n°06-A«un service public administratif
n'a pas vocation a effectuer une prestation a ctyec marchand alors qu'il n'y a pas
carence de l'initiative privée, sauf & justifienu lien étroit et nécessaire avec son activité de
service public d'intérét généraf’, ce rappel est un renvoi des autorités compétenties
jurisprudence traditionnelle du Conseil d’Etat, nkeffirmation d’'une application de ce
principe par le Conseil de la concurrence lui-méme.

La doctrine a souligné que le nouveau contextedguha@l lié a la possibilité pour les
opérateurs de passer des engagements pouvait mnduimodifier la portée des

recommandations du Conseil jusqu’alors restreirtugn role de donneur d’avis, avis bien

8 Dans un avis n°03-A-01 du 10 janvier 2001 rektifne demande du TGI de Paris concernant la cammer
dans le domaine sportif (BOCCRF n°7, 16 juin 2008);onseil de la concurrence rappelle d’ailleurd g’est
pas compétent pour se prononcer au regard deelddidu commerce et de l'industrie.

% G. Eckert, Droit public des affaires, op.cit., 471

8 Cons.conc. décision n°04-D-62 du 10 février 2B@CCRF n°3, 31 mars 2005, point 11. Principe p@sé p
le Conseil de la concurrence dans son avis n°94-4e10 mai 1994 concernant la diversification dlFEGDF,
BOCCRF 12 octobre 1994, p.463.

87 Cons.conc. avis n°05-A-06 du 31 mars 2005, BOCGRK 28 octobre 2005.
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souvent ignorés par le législateur, I'administratiet les opérateurd® Mais outre que la
pratigue des engagements pose en elle-méme unncadmbre de problemes lorsqu’un
opérateur public est en cafi$el est permis de s'interroger sur la portée geatfbien avoir
un engagement tel que celui passé par les Harasnidak qui «s’engagent a respecter le
principe de spécialité de leur mission en priviEgi les prestations de service d'intérét
général et a n'intervenir sur le secteur marchand][que dans le strict respect des régles de
concurrence et dans la mesure nécessaire a l'actispgment de leur mission de service
public»®. Tout au plus s'agit-il ici d’un engagement mongb-a-vis des opérateurs
concurrents, mais le non-respect du principe deialité ne conduiraper se a aucune
sanction par le Conseil de la concurrence.

Il en résulte donc que le Conseil de la concurrerce’interrogera sur la Iégitimité de
I'intervention économique des personnes publiques s celle-ci suppose, en raison des
objectifs qui lui ont été fixés, un aménagement r@gges du droit de la concurrence au sens
de l'article 86-2 TCE. Des lors, le seul point demparaison possible entre la jurisprudence

du Conseil d’Etat et celle du Conseil de la coremee porte sur la question de la création

d’un service public, entendu ici comme supposasttetie dérogation.

Du fait de son champ d’application, le critére daléfaillance de marché utilisé par le
Conseil de la concurrence a donc une portée tdesteé Le Conseil ne pourra de toute fagon

gue sanctionner I'opérateur aprés coup, une fdis-cesur le marché.

8 N.Charbit, note sous Cons.conc. n°05-D-29 du 63005, AJDA 2005, p. 1657.

8 voir, A propos de la pratique des engageme@tncurrences, 2005-1, p. 9. et surtout le comaientde
Michel Bazex et Sophie Blazy de la décision en tjolegjui relévent u’on aurait de sérieuses raisons de
s'interroger sur la légalité de telles procédurésmjagement des lors qu’elles sont mises en ceovredes
entités publiques. (in, Dr.adm., décembre 2005, p 21).

% Cons.conc., décision n°05-D-29 du 16 juin 2005CBRF n°4, 14 mars 2006, pt.36.
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De plus, c’est le critere en lui-méme qui sembléjan des égards, avoir une portée
limitée. En effet, sa mise en ceuvre se rapprochedealité fortement de la jurisprudence

classique du Conseil d’Etat.

B. La portée limitée de I'apparente distinction degres

Afin de montrer que I'apparente dissension entr€deseil d’Etat et le Conseil de la
concurrence se réduit fortement quant a la portéerdere utilisé, il faut souligner que
l'intérét général reste une notion définie pardasorités politiques (1), et que le critére de la

défaillance de marché est utilisé avec souplesske izonseil de la concurrence (2).

1. La libre définition de l'intérét général

Comme le souligne a plusieurs reprises le Conseillad concurrence, il ne lui
«appartient pas de se prononcer sur les servicesdguraient ou non relever du service
universel, cette décision relevant de considératipolitiques et sociales”. En effet, les
besoins a satisfaire, et que le marché ne satgait sont définis par les autorités publiques.
On retrouve ici 'approche communautaire de cetiestjon, I'intérét général étant en principe
défini par les Etafé, sous contrle de la Commission et de la Courfrétense limitant &

I'« erreur manifeste d’appréciatiof»Des lors, I'opposition apparente entre les posgidu

1 Cons.conc., avis n°01-A-17 du 6 novembre 2004&tifel un projet de lignes directrices concernant
I'hnomologation des tarifs de téléphonie fixe derféa Télécomdisponible sur le site du Conseil de la
concurrence.

2 Du moins pour le domaine qui nous intéresse isieffet, dés lors que les Etats ont entendu conéie
Communauté des compétences exclusives, l'intératrem (communautaire) prime sur l'intérét général
national, comme c’est notamment le cas dans le@enyu’effectue la Commission sur les aides d'EEaXCE,
9 octobre 1984eineken91/83 et 127/83, Rec.3435). Voir D.Simafintérét général national vu par les
droits européensActes du colloque du 6 octobre 2006 organisée@onseil constitutionnel, pp. 3 a9,
disponible souswww.conseil-constitutionnel.fr/bilan/annexes/2006&&imon.pdf

9 Cependant, comme le remarque J.-P. Kovhes juridictions communautaires exercent en réalitécontrole
trés poussé, lourd d’une certaine dériyen J.-P.Kovar, L'Etat et les modes d’organizatiu marché, Thése,
URS, Strasbourg, 2005.
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Conseil d’Etat et du Conseil de la concurrence éhiit. Dans les deux cas, un «intérét
public/général » est nécessaire pour légitimerdaton du service.

Il est vrai que les notions d’intérét public etnd&rét général ne sont pas identiques.
D’aprés Monsieur Eckert, «I'intérét public peuteéplus large que l'intérét général en ce
gu'’il est susceptible d’englober des intéréts paliiers de la personne publique. Il est, de
méme, plus étroit que l'intérét général lequel p&sulter de la prise en compte d’'intéréts
privés ¥*. Cette distinction permet sans aucun doute d'gupli le refus trés net du Conseil
d’Etat de faire de la carence de l'initiative pevée seul critere légitimant I'intervention
économique d'une personne publique. L'intérét palier de la personne publique peut
notamment signifier la nécessité de prendre enidéraion les probables besoins futurs de la
collectivité, comme I'a par exemple admis le Cohddttat’™. Mais quoi qu'il en soit, les
possibles exceptions relevent, comme le notaitolmraissaire du gouvernement Monsieur
Donnat d’ « un certain bon sens administratif # s’agit donc plus ici de garantir une marge
de manceuvre suffisante & I'administration en évithenfermer son action dans le respect
d'un critére strict que de remettre fondamentaldmem cause l'idée qu’en principe,
I'intervention est subordonnée a une carence ditiditive privée.

Le Conseil de la concurrence est-il dénué de tobbrx sens»a I'égard de
'administration ? Sans doute pas. Ainsi rappellgsar exemple dans son avis n°99-A-21 du
8 décembre 1999 qud'utilisation des moyens du service public pouraggdre a des besoins
autres que ceux en vue desquels ils ont été coéstilet qui pourraient également étre
pourvus par le secteur privé, s’appuie sur la notae prolongement de l'activité du service
public. La nécessité de développer une activittharge de la mission de service public pour

atteindre une meilleure efficacité a égalementrétdnnue par I'arrét Corbeau rendu le 19

% G.EckertLa poursuite d’intéréts publics a travers la paipiation directe des collectivités publiques aux
activités économiquesRevue Universelle des Droits de 'Homme, n°2@03, p. 118.

% CE, 18 mars 2005erritoire de la Polynésie francaisep. cit.

% Cité in, E.Galser, note sous CE, Territoire dBdéynésie francaise, Lamy CT, 2005, n°5 09-2005.
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mai 1993 par la CJCB”. Ainsi retrouve-t-on une jurisprudence trés prodte la
jurisprudenceMézydu Conseil d’Etat, ce qui permet, au moins, d&eadrhypothése d'une
application dogmatique du principe de la défailande marché par le Conseil de la
concurrence.

Ceci d’autant plus que méme lorsque le Conseiadmhcurrence utilise la notion de

défaillance de marché, il apparait que cette atiti; est marquée par une certaine souplesse.

2. L'utilisation souple du critere

A titre liminaire, il convient de remarquer que trmirement a I'idée que I'on peut
s’en faire au premier abord, la défaillance de im@ant’est pas nécessairement plus restrictive
que la carence de [linitiative privée. Dans I'exéenpmentionné précédemment de
l'intervention du CNED sur le marché de la formatjarofessionnelle contintfe le Conseil
trouve une défaillance de marché la ou il n'y a ffiestement aucune carence de l'initiative
privée.

Surtout, dans plusieurs avis, le Conseil de la eorace va admettre la présence
d'une carence de [linitiative privée la ou la théoeconomique n’en verrait aucune.
L’exemple de l'avis du Conseil concernant la ci@atd’'un service universel bancaire est a
cet égard éloquent. Le Conseil distingue service universel dit géographique et « le
service universel dit sociaf® correspondant respectivement & la non-satisfaaione
demande. Mais du point de vue de la théorie écamannormative, il n'y a dans ce cas
aucune défaillance de marché. Les opérateurs ifosatsimplement pas la demande en

cause car il ne serait pas rentable de le faire.

" Cons. conc., avis n° 99-A-21 du 8 décembre 19@8rvention des parcs départementaux de I'équipemen
dans le secteur de la production d’émulsions der@tet des travaux routiers, BOCCRF n°4, 31 mad§ 20

% Cons.conc. avis n°00-A-31, préc.

% Cons.conc. avis n°05-A-08, préc.
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Ainsi, la défaillance est analysée par le Conseilla concurrence au regard des
objectifs politiques définis par l'autorité compéte pour créer un service public et non pas
abstraitement en se basant sur la théorie éconemiette approche, comme le note Jean
Philippe Kovar a propos des tenants de I'éconorogitipe « correspond mieux a la carence
de Tlinitiative privée qui recouvre a la fois lafddlance de [linitiative privée et son
insuffisance quantitative ou qualitativi®’% Autrement dit, la mise en ceuvre du critére de la
défaillance de marché se rapproche sensiblementltie développée par le Conseil d’Etat

pour la carence de l'initiative privée.

Il serait dés lors audacieux de conclure a unecquele rupture entre I'approche
implicitement portée par les criteres que sont ééaitlance de marché et la carence de
l'initiative privée. Dépourvu de tout pouvoir dertminte sur les autorités publiques au
moment de la création du service, ne controlangdgtimité de l'activité publique sur le
marché qu’en cas de nécessité d’'une dérogatioraude la concurrence, le Conseil de la
concurrence se contente d’appliquer les criteréimidéar le droit communautaire avec une
souplesse qui révele que les deux droits tendantces point, a se rejoindre plus qu'ils ne
s'opposent™. Dans les deux cas, les critéres, du fait d'uilsation souple, tendent a laisser
une large marge de liberté aux autorités publiques.

Cependant, les criteres ont une portée différeniggpe le Conseil de la concurrence

limite son analyse aux cas d'une dérogation autddei la concurrenc¢®. Ainsi, la

190 3 -p Kovar, op. cit.

10l ce gue notaient d’ailleurs Madame Blazy et Monskazex : «Mais, et comme le montre le rapprochement
avec la jurisprudence interne (V. par ex. la jurisgence résultant de I'arrét du Conseil d'Etat durBai 1930,
Chambre syndicale du commerce en détail de Nevéasjive-t-on pas alors, par un cheminement et des
moyens différents (i.e. dans le cadre du march@}) eésultat proche de celui poursuivi par le seavpublic

? », in Bazex M., Blazy S., Service bancaire de ps@arvice universel et service public, Dr.admg,njuin

2005, comm. 93

192 N'est-ce pas la méme idée qu’entendait Monsiesa€éorsqu'il affirmait : €n réalité, nous espérons vous
avoir démontré que si le principe de liberté du omence et de l'industrie n’a pas été remplacé dans |
jurisprudence par les régles de concurrence, casplement que les deux questions ne se situersupas
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jurisprudence de l'autorité de la concurrence semabhtenir, comme en filigrane, le principe
dont la doctrine a pu penser qu’il allait étre @mé par le juge administratif : le principe
d'égale concurrent®. Aussi longtemps que les activités publiques, lgquglie soit leur
forme, ne supposent pas de dérogation au droit eonae la concurrence, il n'y a pas lieu,
en principe, de les traiter différemment, du maénsce qui concerne l'accés au marthé
Dés lors, il s’agit déja ici d’'une forme de banatlisn du service public et plus largement de
'action publique qui, en soi, devient commune. Gee le Conseil d’Etat entendait

précisément évit&P.

Mais la souplesse quant a I'appréciation de latiFégé de la création d’'un service
public ne s’accompagne pas, loin s’en faut, d'udenm souplesse au regard des modalités de

création d’un service public.

méme plan. L’une est au niveau des principes, iéadés modalités». Casas, D., Conclusions sur CE, Ordre
des avocats au barreau de Paris, préc., p.1052.

103 G Eckert, « L'égalité de concurrence entre legateérs publics et privés sur le marché », in Ldraicorum
J. Walline, Dalloz, 2002, p. 207 ; G.ClamoRetour sur la libre et égale concurrence entre apgur public et
opérateur privé RLC 2005/4, n° 290, C.Bettingdr'égale concurrence, une utopiePA, 21 novembre 2005 n°
231, p. 4 ; N.Charbitylarée haute et écueils de la jurisprudence du Cibd&etat en matiére de concurrence
LPA, 21 février 2001 n° 37, P. 4

194 a question du traitement du service puldimsle marché est I'objet du second chapitre.

195 Rapport public 200X ollectivités publiques et concurrencpréc., p. 264 : k ne parait pas souhaitable de
laisser se développer une sorte de banalisatior ptisimple de I'intervention publique marchamde
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Sect. 2. Les modalités de création d’'un service lpub

Une fois la légitimité de la création du servicdlpuassurée, la question se pose des
modalités de cette création. A cette question,des€il de la concurrence répond fermement.
Et pour cause puisque les effets qu'aura le sereiéé sur la concurrence découle des

modalités qui auront été choisies.

Deux aspects de la jurisprudence du Conseil deolacurrence concernant les
modalités de création d’'un service public sontipalitrement notables : il s’agit dans un
premier temps du controle qu’effectue le Consailles procédures et le mode d’organisation
du service choisis lors de cette création (819lagis un second temps de son souci de garantir

I'effectivité d’'un contréleex anteetex postsur le service public créé (82).

8 1. Contrbler le choix du mode de dévolution et déonctionnement du

service
Un certain nombre d’exigences issues du droit conautaire irriguent I'analyse du
Conseil, aussi bien pour ce qui concerne le moddégelution du service (A), que pour ce

qui touche a son organisation (B).

A. La mise en avant des exigences communautaires

La dévolution du service public doit, selon le Gaihsle la concurrence, respecter
certaines prescriptions tenant a l'acte de créatianservice (1) et a la procédure de

dévolution (2).
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1. L'acte de création : I'exigence de transparence

La premiere obligation dont le Conseil de la coneuce va contrbler le respect est
celle de la transparence de l'acte de création dsemvice public. Cette exigence
communautaire est frequemment rappelée par le Caoleska concurrence dans ses &is

Il en découle deux obligations. La premiére de atdggations porte sur la nature de
I'acte lui-méme qui doit étre un acte de la puissapublique. En effet, pour étre regardée
comme une activité d’intérét général au sens dit doonmunautaire, I'entreprise doit avoir
été chargée explicitement d’'un service d'intér@&néenique général par un acte de puissance
publiqué®. La simple autorisation d’exercer une activité kexistence d'un contréle
particulier sur celle-ci ne suffisent pas & constitune investiture valabfé. Cependant, la
Cour admet que I'habilitation n'a pas besoin d’awaleur |égislative ou réglementaire. Elle
peut par exemple découler d’un contrat et notammiemie concession de service pubiiic

Cette obligation ne semble a vrai dire pas posgrdeléme dans la jurisprudence du
Conseil de la concurrence. En effet, comme le rqueAntoine Winckler, sur ce point,les
solutions retenues par le droit communautaire ser goint rejoignent celles du droit
administratif ¥*°. Dés lors, dans les rares cas dans lesquelsige fiburrait apparaitre, il

revient & I'entreprise entendant se prévaloir d'tetie habilitation d’en apporter la predie

1% par exemple : ka mission d'intérét général doit cependant étareiment définie et confiée explicitement
par un acte de la puissance publigu€ons.conc., avis n°04-A-12, préc. pt 28 ; oweaavis n°05-A-08
préc. : «out d’'abord, la transparence doit étre assuré®upque les services publics puissent remplir une
mission, il est nécessaire qu’ils agissent darcafire d’'une totale transparence, en définissantawe
certaine précision les besoins des usagers poqukds les services d’intérét économique générabthtréés,
I'entité qui est chargée de déterminer les obligasi qui en découlent et de veiller & leur respatdiajue la
maniéere dont ces obligations devront étre remplies

7 CJICE, 21 mars 197BRT / SABAM127/73, Rec.313

198 CJCE, 14 juillet 1981Gerhard Ziichner ¢/ Bayerische Vereinsbank A%2/80, Rec. 2021, pt 7.

199 CJCE, 27 avril 1994C0mmune d’AlmeloC-393/92, Rec.483, pt 5.

10 A Winckler, Quelques réflexions, p 24, in J.-M.@hker, |.Ekeland, A.-M. Frison-Roche (dirl)jdée du
service public est-elle encore soutenahléétes du colloque, octobre 1997, Université desFaauphine,
PUF, Paris, 1999

1 Cons.conc., décision n°02-D-31 du 30 mai 2002ikela la saisine de la société EVIC a 'encontdad
société MAN Camions, BOCCRF n°11, 28 juin 2002.
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Cependant, le plus souvent, le Conseil de la coecoe se contente de remarquer que
I'opérateur est chargé de missions de service qubli

Interprétée a contrario, cette obligation rend égaint tres difficile le fait pour des
opérateurs de décider entre eux de pallier le hesmi satisfait par le fonctionnement normal
du marché. En effet, les opérateurs risquent de leoirs pratiques facilement qualifiées
d’ententes (notamment sur un ptiX) sans que leurs « bonnes intentions » ne renéent
ligne de compte.

La seconde obligation tenant a l'acte de créatiorservice public consiste en une
exigence de clarté et de précision. Comme le soelljgar exemple le Conseil dans son avis
03-A-07 relatif aux communications électroniquekest souhaitable que le projet de loi soit,
en ce qui concerne l'acces a Internet, plus exglisur le champ du service universel et plus
précis sur les services liés a I'Internet qui entsexcluss™*3 Cette obligation sert sans doute
diverses finalités : garantir un contréle effestif les activités en question bien évidemment,
éviter d’'accorder plus de dérogations que nécessailactivité en question, mais aussi
assurer une bonne gestion du service public. Lét die la concurrence rejoint ici les
préoccupations d’'une meilleure gestion des demigldics, notamment car I'évaluation des
performances d’un service public n'est possible gjis®ms missions sont clairement établies.

On notera a cet égard que I'objectif de transparaitsi explicité, bien loin de trouver

son seul fondement dans les nécessités de la cencar a pu étre interprété par la doctrine

12 « Atitre incident, le Conseil observe que la profiosi des banques d’offrir une gamme de moyens de
paiements alternatifs a un prix modéré a l'issuend concertation avec les pouvoirs publics deweté-méme
étre appréciée sous I'angle de la concurrence, Ja définition par la voie de la concertation d'uorienu
minimal est envisageable, a condition que I'acceedconduise pas a restreindre les moyens par léstpse
entreprises peuvent différencier leur offre. La gagnde moyens de paiement alternatifs proposéeepar |
banques pourrait donc ne pas présenter de cara@stieoncurrentiel a condition que les banques ne
s'interdisent pas de proposer également pour ur @vientuellement plus bas, le méme service aveontenu
moins riche. En ce qui concerne les tarifs, tou pnposé ou prix minimum seraient considéré corfaisant
obstacle a la fixation des prix par le libre jeu ldeconcurrence. De plus, le Conseil rappelle égwat que
rien, dans la jurisprudence, ne permet de pensarmgprix maximal concerté dans le cadre d’une etdgen
horizontale serait licite ; une telle pratique lit@j en effet, la liberté commerciale des offrelassides
conditions dont il n’est pas certain que les consw@teurs bénéficient. Cons.conc. avis n°05-A-08, préc. pt 31.
113 Cons.conc., avis n°03-A-07, préc. pt. 27.
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comme une nouvelle loi, un nouveau principe, st@ptaux traditionnelles lois de Roldht
Malgré le refus du Conseil d’Etat de faire de Ensparence un principe général du dfdit
celle-ci tend a s’imposer « afin de rendre l'adsiirsition moins opaque, de dissiper le

brouillard qui I'entoure, de déchirer le voile dairecouvre $°

2. La mise en concurrence comme procédure de pénci

Comme le rappelle le Conseil de la concurrence dansavis du 30 juin 2004 La
Commission admet qu’un nombre limité, voire un sg@drateur, puisse se voir confier une
mission d’intérét général, tout en affirmant safprénce, comme la Cour de justice, pour une
dévolution par un recours a lI'appel d'offres notasmwh pour l'attribution de cette mission
sous la forme d’'une concession (CJCE, 7 décemhd®, ZDélaustria)™’. Il n'est donc pas
étonnant de retrouver un méme point de vue dajusigprudence du Conseil. Ainsi, méme si
les pouvoirs publics peuvent y déroger, les awsrde la concurrence entendent faire de la
mise en concurrence la procédure de principe darsadre de la création de mission de
service public. Cette position est d’ailleurs damitplus « soutenable » que le service public
tend a étre assimilé au service universel.

On le voit bien, il ne s’agit pas ici d’'une exigenau sens strict, aussi bien pour la
Cour de justicE® que pour I'autorité francaise de la concurrence’airait presque, pour le

Conseil, d’exprimer des regrets Neanmoins, un appel d’offre, lancé sur la base dahier

14y Donier, Les lois du service public : entre tradition et reauité RFDA, nov-déc 2006, p1219.

15 CE, 23 février 2005Association coordination nationale Natura 2000241796 : « Considérant que les
réquérants ne peuvent davantage se prévaloirrdédannaissance par le décret attaqué [...] d’un pdéte
principe général de transparence des décisionsadratives».

116 3 Chevalier, Science administrative, PUF, Coltecrhémis, 1994, p 544. Cité in J.Doniees lois du
service public : entre tradition et moderni€FDA, nov-déc 2006, p1219.

17 Cons.conc., avis n°04-A-12, préc., pt 29. L'affétaustriadu 7 décembre 2000 (aff.C-324/98, Rec. I-10745)
est généralement considéré comme consacrant, dermatus large que ne le laisse entendre le Consei
principe général de transparence des procédures.

18 Ajnsi la Cour de justice, dans son arémark Transdu 24 juillet 2003 (C-280/00, Rec.. |-7747) n’'inggo
aucune obligation en ce sensLarsque le choix de I'entreprise a charger de I'exion d’obligations de
service public... n'est pas effectué dans le cadueaprocédure de marché public permettant de sélewtr le
candidat capable de financer ces services au meindiit pour la collectivité (point 89).
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des charges précisant les spécifications du référemttendu, aurait été techniqguement
possible. Des lors, I'entreprise la mieux disarigitait emporté, ce qui aurait permis une
évaluation mieux contrélée du codt du référenttél. En effet, 1a encore, I'incompétence du
Conseil quant aux actes administratifs 'empécheatectionner I'absence de recours a une
procédure d’appel d’'offre. Cela ne I'empéche pamendant d’affirmer sa satisfaction lors de
I'utilisation de telles procédur&s.

Cette volonté d'inciter les pouvoirs publics a ne@oa une mise en concurrence pour
la désignation de I'entreprise chargée des missierservice public s’accompagne également
du souci d’'une segmentation adéquate des miséfotine telle segmentation est d’autant
plus nécessaire qu’'un opérateur historique gardepasition nettement dominante dans le
secteur considéré. Ainsi dans le secteur de lphiélde, le Conseil, critiquant la segmentation
choisie par les autorités, énonce qul’ eonvient [...] d’introduire la plus grande soupkss
dans le mécanisme de désignation des opérateurgé&hde fournir le service universel [...],
une segmentation plus fine des prestations ouatdfotres »22 Une telle exigence entraine
d’ailleurs des obligations pour I'entreprise sowiganaire. Le Conseil, tout en soulignant
son incompétence pour condamner une collectivitdadude son choix dans le découpage
d'un appel d'offre, a ainsi considéré que le dépéat la SNCM d'une offre globale et

indivisible dans le cadre de I'appel d'offres lapeg la collectivité territoriale de Corse est

119 Cons.conc., avis n°04-A-12, préc., pt 53.

120 par exemple, Cons.conc., avis n°03-A-07, préd.e €onseil accueille favorablement les évolutions
proposées [...]La mise en ceuvre de procédures d’enchéres négasvasisceptible de promouvoir I'efficacité
économique dans des secteurs ou I'offre est, plamitién, limitéex».

121 On notera avec intérét que le Conseil a eu uniéigrodeaucoup plus nuancée vis-a-vis d’opératprivés

« classiques » : &'il n’est pas critiquable, par principe, qu'un n@tdsme d’enchéres aboutisse a une
exclusivité, soit par addition des lots, soit paewffre globale, I'attribution exclusive d'un bi@rune
entreprise dominantpeutavoir des effets restrictifs de la concurremceCons.conc., décision n°03-MC-01 du
23 janvier 2003 relative a une demande de mesoregcovatoires de la société TPS, BOCCRF n°7, 16 jui
2003, confirmée par CA Paris, 29 avril 2003, BOCGREQ, 29 septembre 2003.

122 |pidem, pt 23.
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susceptible de produire des effets anticoncurrdsnt® évingcant abusivement les offres

partielles concurrent&s.

Mais comme nous l'avons vu, si la mise en conceealoit étre, pour les autorités de
la concurrence, la procédure de principe, puistpi’edst a priori la plus efficace
économiquement, les pouvoirs publics disposentaliv@r de créer un service public selon
d’autres modalités. La mise en avant de cette groeécontribue a la nécessité que met en
avant le Conseil d'assurer la concurrencirle marché et pour le marck¥*. On notera
finalement que la mise en avant de ce principstiltuparfaitement le basculement entre Etat
et marché remarqué par Jean-Philippe Kovar : «dt’Est plus un garant qu'un opérateur se
substituant au marché défaillant. Cette transfdonadu réle de I'Etat traduit une tendance

profonde a la revalorisation des mécanismes duhéatt’.

B. Le contrble du mode d'organisation du service :cligére du moindre
dommage

L'idée sous-jacente aux préconisations du Congeladconcurrence semble signifier
la nécessité d’'assurer une mise en concurrence &drdiverses modalités possibles de
service public. L'appel doffre est notamment préguétre le plus efficace, mais les
caractéristiques du bien ou du marché en questiamrgnt conduire a choisir une autre
procédure. Quoi qu'il en soit, ce choix devraieétuit, selon les autorités de la concurrence,
non pas en fonction de préférences politiques, praf®nction du marché.

Cette étape est d'importance car le mode de geshioisi aura une influence directe

sur la réalité de la concurrence sur le marchéarrse et accessoirement sur les marchés

123 Cons.conc., décision n°06-MC-03 du 11 décembr@ 266nfirmée par CA Paris 6 février 2007, non piesi
au BOCCRF

124 Cons.conc., avis n°05-A-08 préc. pt 52.

125 3 -P.Kovar, op.cit. p 488.
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annexes. L'impact sur le marché devient la notitn Quand bien méme le service public
serait l1égitime, il ne seracceptableen droit de la concurrence, que s'il respectaitere du
moindre dommage a la concurrence.

De cela découle un principe de proportionnalité @Li conduit le Conseil a

développer une approche au cas par cas du maradztise (2).

1. Le principe de proportionnalité

Comme I'énonce a plusieurs reprises le Conseiladeohcurrence, kes questions
essentielles relatives au service universel soabafd la délimitation de son champ, puis la
mesure de son codt et le choix de son financem&hSur tous ces aspects, le point central
est que devra étre choisie la modalité la plusreeaut regard de la concurrence.

Ainsi, dans un certain nombre d’hypotheses, lesatitéd choisies seront regardées
comme constituant une violation des regles de lwaence. C’est notamment le cas de
violations au sens de la jurisprudence communautadmme le fait que lI'opérateur soit
incapable d’assurer les obligations de serviceipuhli lui sont dévolues, ou encore lorsque
des moyens de les assurer moins préjudiciablescanieurrence existent. Le Conseil ajoute
les cas dans lesquels le co(t net des obligati@tstrep élevé ou le mécanisme de
financement distorsif. Enfin, il en va de méme duores les services en cause pourraient étre
fournis & un tarif moindre par d’autres opérat&rs

De ce principe de proportionnalité tiré de I'aei@6 § 2 TCE découle notamment un
examen du contenu méme du service public créé sticte nécessité doit étre respectée dans
la création du service. Ainsi un hypothétique sEruiniversel bancaire ne devrait-il ni étre

accordé a plus de personnes que nécessaire, iniunfér gamme trop large de services, ceci

126 Cons.conc., avis n°03-A-06, préc. pt 16.
127 Cons.conc., avis n°05-A-08, préc. pt 45 & 47.
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afin de ne pas créer de déséquilibre sur le maesigtant?® A cet égard, les anciennes
préoccupations du Conseil d’Etat ne semblent paséiss de tout fondemeéfit

De méme, le principe de proportionnalité impligue rdespect d’'une limitation
temporelle des éventuels droits exclusifs accor@®ss.basant sur la décisidbenkavit
Nederlandde la CJCE du 17 mai 1984 le Conseil rappelle quele droit exclusif doit avoir
une durée fixée de maniére a ne pas restreindiédta concurrence au-dela de ce qui est
nécessaire pour assurer I'amortissement des irs@stients et une rémunération raisonnable
des capitaux investis™".

La mise en ceuvre de ce principe suppose alors,lpdonseil de la concurrence, une

étude au cas par cas.

2. L’analyse au cas par cas du marché

Le Conseil effectue une analyse du marché quiaiteaelon lui permettre de
déterminer quel est le mode d’attribution du servpeblic le plus adéquat. Sans revenir en
détail sur les trois modalités dégagées pour limggdion d’'un service universel (opérateur
unique désigné par les autorités, mise aux encloeresécanismeay or play, il faut noter
gue le choix d’'un opérateur unique est en thédudtirha ratio puisqu’il n’assure «i
concurrence sur le marché ni concurrence pour leamé@»'*2. De méme, une analyse au cas
par cas des modes de financement possibles doiettee de dégager celui qui permettra le

moindre dommage & la concurretide

128 |hidem. pt 48.

129 « Le profil qui est retenu [avec le service univefsat, dans tous les cas, un profil basRapport Public
1994, préc., p.114.

139 Affaire 15/83, Rec.2171

131 Cons.conc., avis n°04-A-12, préc., pt.31.

132 Cons.conc., avisn® 05-A-08, préc., pt 52.

133 Ibidem pts. 63 et s.
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L'inversion observée est ici fondamentale : sidesorités publiques sont en principe
libres quant aux modalités choisies, ce sont leicptarités du marché qui détermineront en
réalité ce qui sera acceptable au regard du dmitadconcurrence. Le Conseil de la
concurrence ne pourra pas sanctionner lui-mémeterespect des principes qu'il énonce,
mais ses préconisations font office d’avertissenpeétenant d’'une possible sanction par les

instances communautaires, et, dans une moindrerepgsur le Conseil d’Etat.

Ainsi, contrairement a ce qui était apparu quata Egitimité du service public qui
reste, dans une trés large mesure, a discrétioncaolésctivités publiques, le choix des
modalités de création d'un service public est wnent encadré par le droit de la
concurrence. A cet égard, le Conseil de la connoeene semble pas faire preuve d’une
guelconque souplesse puisque la concurrence suaidehé dépend fortement des modalités
qui seront choisies.

Si les objectifs de transparence et de clarté adécision d'imposer des obligations
de service public et les dérogations au droit dmtecurrence qui peuvent en découler semble
participer a la volonté communément admise de puwmio des services publics plus
performants et plus susceptibles de faire I'objehaontrdle, I'obligation de tenir compte du
marché en question pour décider des modalités mécsehoisies découle pour sa part du

droit de la concurrence et de lui seul.

8 2. Controler le fonctionnement ultérieur du servce

Il ressort également de la jurisprudence du Corgeila concurrence une ferme

volonté de garantir I'effectivité du contrdle sardervice créé. Dans un certain nombre de cas,
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le Conseil va ainsi appeler de ses vceux le dévetoppt d'un contrbleex ante tenant
compte par la des spécificités du service public Surtout, le Conseil de la concurrence, en
répétant inlassablement la nécessité d’'une séparagis activités en concurrence de celles de

service public, montre bien sa volonté de s’asdarpossibilité d’un réel contrékex post(B).

A. Le souci d'un contrble ex ante : la régulation service
public

La notion de régulation semble avoir autant de nitédns qu'il y a de juristes
cherchant a la définir, et la confusion est congpl@tiand aprés avoir lu les nombreuses
définitions proposées par Bertrand du Mdrdijd’on s’apercoit que dans la préface de cet
ouvrage, Renaud Denoix de Saint Marc écrit que jute administratif tient le role
déterminant deégulateur»™°. La régulation serait donc partout, mise en cepared peu
prés tout le monde, sans que l'on sache bien eladl si son mode d’organisation est
légitime*®® et partant, elle serait I'indéfinissable mémend! fait aucun doute, c'est «un
théme & la mode'¥, voire méme une nouvelle branche du dfit

Certes, on a pu écrire que la notion était « inestablement polysémiqué®% mais
cette polysémie semble fortement se réduire sidcarte les définitions trop larges que I'on a
pu en donnéf®, et si I'on fait abstraction de la grande diversies modes de régulation pour

se concentrer sur la finalité de cellé*tiLa régulation peut alors étre définie comme « une

134 B.Du Marais, op.cit., pp.481 et s.

135 R.Denoix de Saint Marc, Préface, in B.Du MaraisiDpublic de la régulation économique, Presselsde
fondation nationale des sciences politiques, DalRazis, 2004, p. XXV

136 v/oir S.Braconnierla régulation des services publid®®FDA 2001, Chroniques p. 43 ; J.-P. Dupkat,
soumission des régulateurs a la régulafiéddDA 2006, p. 1203 ; M.Lombarthstitutions de régulation
économique et démocratie politiqueIDA 2005, p. 530.

137 G.Eckert, Droit public des affaires, op.cit. p515

138 A -M. Frison-Rochele droit de la régulationD., 2001, Chr., p. 610.

139 M. Lombard A la recherche de la régulatipdJDA 2004, Chr., p. 289.

140 Ajinsi celle du Professeur Truchet qui y voyaltirtervention publique, par voie d’autorité, st marché,
cité in, A.-M ;Frison-Rochd, e droit de la régulation, préc.

141 5ur les cing grands modes de régulation, voir thBuet A.Jeunemaitre,Quels modéles de régulation pour
les services publics, in J.-M.Chevallier, I.Ekeland, et A.-M.Frisoreéhe (dir.), L'idée de service public est-
elle encore soutenable ? PUF, 1999, p. 69 et s.
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fonction de la puissance publique qui tend a étalvlicompromis entre des objectifs et des
valeurs économiques et non-économiques, pouvaetagttinomiques, dans le cadre d’'un
marché concurrentiel. La régulation impose ce coms aux opérateurs sur le marché par
des moyens juridiques™®. Cette définition a le mérite d’appuyer I'aspechtraignant de la
régulation et d’exclure ainsi toutes les formeautbeégulation, tout en liant la notion a celle
de « marché », excluant toutes les forsmsalesde régulation.

Il est alors possible, a I'instar du Conseil dedamcurrence, de distinguer deux types
de régulation : la régulation sectorielle nécessaile facon transitoire du fait de la
particularité d’'un secteur — souvent dominé paancien monopole public — et la régulation
instaurée dans le but de contréler que des olgentih-liés au droit de la concurrence,
notamment les objectifs de service public définis fes autorités publiquéd Dans le
premier cas, I'objectif est, dans le cadre d’'undéitipope d’ouverture a la concurrence, de
pallier les insuffisances du droit de la concureeface & certains marchi&s Le Conseil se
fait par exemple I'écho des préoccupations desabgdirs du secteur de la téléphonie en
soulignant «qu’un contréle a posteriori serait insuffisant dabétat actuel du rapport des
forces resté tres favorable a France Télécom edafyré réalisé d’ouverture a la concurrence
des marchés des télécommunicatistfa On notera que le Conseil se montre méfiant face a
ce type de régulation puisqu’elle tend a imposerégulateur de la concurrence alternatif au

Conseil. Ainsi précise-t-il que ce type de régualatiloit rester transitoire, et étre en cohérence

142 G.Marcou,La notion juridique de régulatigrAJDA 2006, p. 349.

143 Cons.conc. avis n°03-A-07 préc. pt. BLaqrise en compte de I'objectif de concurrencesdarréalisation
des objectifs de la régulation sectorielle difféen,effet, selon la nature de ces objectifs. Ldilssjagit d'un
objectif d'intérét général que le fonctionnemerdrggné du marché concurrentiel ne permet pas dfatte
(service universel, pluralisme, sécurité, etc...yélgulateur suit une logique propre différente édecdes
autorités de concurrence. En revanche, lorsquéigi’simplement de promouvoir ou d'accélérer 'otive a la
concurrence d'un marché, le régulateur inscrit sation en cohérence avec celle des autorités deuwroence,
tout en usant de moyens différents

144 _es trois critéres fixés par la Commission européedans la recommandation 2003/311/CE du 11 févrie
2003 (JOCE, 08/05/03, L 114/45) afin de défininéxessité d’une régulation dans le secteur des
télécommunications semblent en réalité pouvoir &@iqués dans tous les cas : existence de besridevées
et non provisoires a lI'entrée du marché, struaturmarché ne présageant pas d'une évolution versituation
de concurrence effective et incapacité du droiadmncurrence a remédier a lui seul aux défaidaremnstatées
du marché.

145 Cons.conc., avis n°01-A-17 du 6 novembre 2001;.pré
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avec les regles appliquées par le Conseil, celiéreace pouvantseule, garantir la sécurité
juridique des acteurs™®.

Cependant, c’est le second type de régulation gus intéresse ici. A de nombreuses
reprises, le Conseil de la concurrence rappelleéeessité d'une régulation des services
publics, qui sont, selon Gérard Marcou, « la coraptes la plus importante des objectifs de
nature non-économique de la fonction de régulattdh Ainsi, dans son avis 05-A-08 le
Conseil mentionne-t-il qu’en droit communautairéa «mise en place d'un régulateur en
charge de surveiller comment sont remplies lesgakibns imposées au marché est
clairement envisagée“®. Il n’est d'ailleurs pas anodin que cette mentapparaisse alors que
le Conseil traite du principe de transparence. &alité, la nécessité d’'une régulation du
service public est le corollaire de ce principe. tégulation assure l'effectivité de la
transparence une fois le service créé.

Il en découle que le Conseil va intégrer I'exigedeerégulation dans son analyse des
diverses modalités de fonctionnement du servicdippbssible. En effet, ka régulation ne
peut étre efficace que si le régulateur a une cwamce suffisante des codts réels de
'activité en cause [...]. Le régulateur dépend lamgnt des entreprises soumises a sa

2*°. Mais les diverses modalités de

régulation, sauf a engager de lourdes campagnesdit
service public ne présentent pas toutes les méiffesiltes, notamment face a ce risque de
« capture » du régulateur par le régulé. Si le méoze « pay or play » estplus exigeant
pour le régulateur, ce n'est par exemple pas le cas des encherBe méme, le Conseil

souligne que la régulation n’est possible que dangspect du principe de proportionnalité

146 Cons.conc., avis n°03-A-07, préc., pt. 9.

147 G.Marcou, op.cit. p. 350.

148 Cons.conc., avis n°05-A-08 préc. pt. 43.

149 Cons.conc., avis n°05-A-22 du 2 décembre 200%ifraléa privatisation de la SEMCA, BOCCRF n°10, 8
décembre 2006.

%0 Cons.conc. avis n°05-A-08 préc. pt. 61.
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ou de moindre dommatjé. La régulation ne doit pas introduire plus de afisibns que

nécessaire sur le marché.

Pour conclure sur cet aspect des recommandatior@odseil concernant le service
public, notons que la position du Conseil face @tpulation sectorielle est ambigué. Prompt a
défendre I'exclusivité de son contréle du respesd cegles de la concurrence, le Conseil
semble moins regardant quand il s’'agit de sa praenelance a intervenien tant que
régulateur On pense aux déclarations de son ancienne Pmésidéirmant qu’il « pouvait

parfois s'insérer directement dans la régulatiostasille »°2

Dailleurs, l'opposition
fréquente entre régulation et droit de la concueesst & relativiset’
A cette évolution du Conseil vers un contr@e anteparticipe sans aucun doute

I'exigence de séparation des activités préconisédéepConseil.

B. La volonté de garantir I'effectivité du contr@s post

Si le choix du mode d’organisation du service nggst neutre au regard des regles du
droit de la concurrence, il en est de méme de doigation du service en tant que telle. Le
Conseil de la concurrence développe un certain nontde recommandations dans ce
domaine, recommandations dont la finalité est darga I'effectivité du contrbleex post
exercé par le Conseil. On pense ici a la séparatibre activités exercées en concurrence et
activités de service public. Ainsi énonce-t-il paxemple : &Jne des conditions de la
clarification entre activités purement commerciaggsmissions d’intérét général est la tenue

d’'une comptabilité analytique distinguant les udes autres [...]. Il convient donc que cette

151 Cons.conc. avis n°03-A-07, préc. pt. 7.

152 M.-D. Hagelsteen, présidente du Conseil de lawarace, LPA, 2 janvier 2001, n°1, p. 4.

153 «Une nouvelle forme de « mobilisation » par les &tés transversales des régles du droit de la
concurrence nous incite a penser que la frontiéreeedroit de la concurrence et régulation de lancarrence
est véritablement aujourd'hui dépassed.. Boy,Le droit de la concurrence : régulation et/ou adh des
restrictions a la concurrengé&ont.Conc.Cons., n° 11, novembre 2004, Etude 16.
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obligation soit imposée a I'lGN afin gu'il disposs, ce n'est déja fait, d’'une comptabilité
permettant en toute clarté de suivre I'affectatit®s subventions qui lui sont accordé¥¥,
Apres avoir dégagé les fondements d’'une telleraépa (1), nhous nous pencherons

sur sa mise en ceuvre concrete dans la jurisprudinCenseil de la concurrence (2).

1. Les justifications théoriques de la séparaties attivités

Il convient, a titre liminaire, de rappeler quenécessité d’'une séparation entre les
diverses activités d’'un méme opérateur est uneopigation récurrente dans la jurisprudence
du Conseil de la concurrence. Celle-ci n’est paseseent rappelée par le Conseil lors de son
examen des modalités de création d’un service @uhblkis lors de nombreux litig8a

Ce principe découle logiguement de linterdictieam droit de la concurrence, de
subventions croisées d’'une activité de serviceipwalrs une activité exercée en concurrence
si I'opérateur pratique une politique de prix ptédas ou si le marché en est perturbé
durablemerit®. Le Conseil de la concurrence a ainsi rappelé leesqu'une entreprise
détenant une position dominante sur un marché exaia fois des activités d'intérét général

et des activités ouvertes a la concurrence, lerétmtdu respect des regles de la concurrence

134 Cons.conc., avis n°04-A-12, préc. Pour une apgraidnsemble de la question, voir notamment : RAppo
d’activité du Conseil de la concurrentes monopoles publics dans le jeu concurreni@03, p. 105.

155 a mise en ceuvre d’une séparation entre actigiégalement une grande importance dans le domeine d
facilités essentielles, v. supra.

1%6 Cons.conc. décision n° 00-D-50 du 5 mars 2001Ingaiae des jeux, BOCCRF n°6, 24 avril 2001 (coréizm
par CA Paris 20 novembre 2001, BOCCRF n°2, 31 @002, et par Cass.com., 10 décembre 2003, BOCCRF
n°10, 9 décembre 2004) et n° 03-D-44 du 17 septe@dd3, BOCCRF n°16, 17 décembre 2003il:sst licite,
pour une entreprise publique qui dispose d'unetmsidominante sur un marché en vertu d'un monof#gal,
d’entrer sur un ou des marchés concurrentiels, ddition qu’elle n'abuse pas de sa position domiegomur
restreindre ou tenter de restreindre I'acceés au oha pour ses concurrents en recourant a des ma€Enss
que ceux qui relévent d’'une concurrence par lestegrAinsi, une entreprise publique disposant d'un
monopole légal, qui utilise les ressources de gdivigg¢ monopolistique pour subventionner une ndave
activité, ne méconnait pas de ce seul fait lesodisipns de I'article L.420-2 du code de commeEe.
revanche, est susceptible de constituer un abfatlpour une entreprise disposant d’'un monopotmlé
d’utiliser en tout ou partie I'excédent des ressms que lui procure son activité sous monopole pour
subventionner une offre présentée sur un marchéurcentiel lorsque la subvention est utilisée pptatiquer
des prix prédateurs ou lorsqu’elle a conditionné ymatique commerciale qui, sans étre prédatricenrainé
une perturbation durable du marché qui n’aurait paslieu sans elle ».
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nécessite que soit opérée une séparation claine ex@s deux types d'activité, de maniére a
empécher que les activités en concurrence ne puisgaéficier pour leur développement des
conditions propres a l'exercice des missions d'@it§général, au détriment des entreprises
opérant sur les mémes march®¥. Le Conseil ajoute par ailleurs qu'unesubvention
croisée peut a elle seule, par sa durée, sa pér@mison importance, avoir un effet potentiel
sur le marchéla mise a disposition de moyens tirés de l'activd® monopole pour le
développement d’activités relevant du champ comeuiel sans contreparties financiéres
étant équivalente & I'octroi de subventiofd”

Une séparation au minimum comptable des activitéquestion constitue donc pour
les autorités de la concurrencene condition nécessaire a I'exercice du contr@leespect
des régles de la concurrens€®. Cette obligation est d'ailleurs valable que levités en

cause soient liées horizontalement ou verticalement

De plus, cette obligation découle aujourd’hui dieeeent du droit communautaire.
Cela était antérieurement vrai dans certains sext&liet constitue & présent une obligation
générale aux termes de la directive « transparerseton laquelle les Etats doivent disposer
«de données détaillées sur la structure financiérerganisationnelle interne des entreprises

publiques ou privées auxquelles des droits spéamauexclusifs sont accordés, en particulier

37 Cons.conc. avis n°05-A-19 du 20 octobre 2005, BRE@°10, 8 décembre 2006.

138 Cons.conc. décision n°00-D-47 du 22 novembre 2BA;CRF n°14, 30 décembre 2000.

159 Cons.conc. avis n°98-A-05 du 28 avril 1998, BOCGRE, 23 janvier 2001.

10 par exemple la directive 96/92/CE du Parlemernien et du Conseil de I'Union européenne du 19
décembre 1996 concernant les regles communes@auarché intérieur de I'électricité, JO L 27 duj@avier
1997, pp. 20-2%rticle 3 : « les entreprises d’électricité inté&gréiennent, dans leur comptabilité interne, des
comptes séparés pour leurs activités de produat®itransport et de distribution et, le cas éché&bst comptes
consolidés pour d’autres activités en dehors dtesede I'électricité, comme elles devraient ledai les
activités en question étaient exercées par despaiges distinctes, en vue d’éviter les discriniaret, les
subventions croisées et les distorsions de conmerdslles font figurer dans I'annexe de leurs c@spin bilan
et un compte de résultats pour chaque activité ».
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des comptes séparés et fiables concernant legalifés activités exercées par une méme

entreprise»'®*,

Il est & cet égard intéressant de noter que le éllaths la concurrence, dans son avis
n°98-A-05 précité, analyse, a propos de possihlbsentions croisées entre activités du fait
d’'une absence de séparation, quke ¢elles pratiqueg..] seraient sans doute contraires a la
mission de service publ[d’EDF]». Ainsi, la séparation entre activités eancurrence et
activités de service public n’est pas seulementgméée dans l'intérét de I'effectivité de la
concurrence sur les marchés, mais également datsrdt du service public lui-méme. La
encore, on retrouve ici les préoccupations d’'urenbagestion des services publics — et plus
largement de I'Etat — qui s’est largement dévelepgé cours des quinze derniéres années, et

dont I'un des aboutissements fut la loi organicglative aux lois de finance di Aot 2001.

2. Les différentes formes de séparation des agsivit

Dans divers avis, le Conseil de la concurrence @@pone analyse détaillée des
différents modes de séparation des actitité8 distingue trois types de séparation, de lasplu
étendue a la plus limitée.

La premiere est la séparation structurelle dansielé® une séparation juridique
compléete des diverses activités est opérée. C'agtas le Conseil ta forme la plus évidente

de séparation entre activités®®, et il n’hésite pas a affirmer sa trés nette pesfée pour

181 Directive 2000/52/CE modifiant la directive 80/7QEE relative a la transparence des relations figaes
entre les Etats membres et les entreprises publigraamsposée par I'ordonnance n°2004-503 du 72004

Cité in, G. ClamourDu droit applicable aux actions économiques desgenes publiqueRLC, n°9, 10-2006.
182\/oir notamment : Cons.conc. avis n°04-A-21 du 2®bre 2004BOCCRF n°4, 26 avril 2005 ; Cons.conc.
avis n°05-A-19, préc.

163 Cons.conc. avis n°05-A-19, préc.
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celle-ci puisque c'est elle qui assure la plus deansécurité face aux pratiques
anticoncurrentielles.

La deuxiéme forme est la séparation fonctionndllagtional unbundlinjou chaque
activité est gérée par une structure indépendamtiadtre sur le plan de la gestion, mais
interne a la méme entité juridique.

La troisieme et derniére forme de séparation, lmsmpoussée, est la séparation des
comptes. Le Conseil de la concurrence note a sard égi’'«elle nécessite un contréle accru
de la part des autorités de régulation et une tparence compléte de la part de I'opérateur
historique»'®*,

Comme le remarquent Monsieur Bazex et Madame BlaleyConseil ne donne pas
beaucoup d’indications sur les criteres de choixld@e ou l'autre de ces formules de
séparation d’activités™. Les auteurs émettent l'idée que la séparationptaiie parait
suffisante pour le Conseil des lors qu’il ne s’agite d’assurer la réalité des colts de
'opérateur et donc de contrdler ses prix tandie tgs deux autres formes de séparation
tendent a prévenir des comportements commerciatigoanurrentiels ou a introduire la
concurrence dans un secteur ou elle n’existait jpagoint central est ici quel& droit de la
concurrence a aussi une influence sur les strustulles opérateurs de service public,
puisqu’il aboutit & leur imposeex antedes régles particuliéres d’organisatiof’”.

La séparation des activités préconisée par le @odsda concurrence, notamment
lors de la création de services publics n’en rpatkemoins trées ambivalente : elle est a la fois
une charge supplémentaire qui pése rarement sentesprises ne fournissant pas de service
public (sauf dans le cas de facilités essentielktshe gage pour les entreprises chargées de

tels services que les colts du service public gaitisément mesurables, elles pourront

164

Idem.
1%5M.Bazex, S.Blazy, note sous Cons.conc. avis n°C2tAtu 28 octobre 2004 relatif & une demande dwis
la Fédération Interprofessionnelle de la Commuitoal’Entreprise (FICOME), Dr.adm. décembre 20023p
166 |v;

Ibidem.
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bénéficier a la fois des compensations financi&sessaires a I'accomplissement de leur
tache, et des dérogations nécessaires au drod denicurrence au sens de celle prévue a

I'article 86-2 TCE. .
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Chapitre 2. Le service public dans le marché

La question du service public dans le marché comimanquablement & s’interroger
sur la réalité, I'ampleur et les limites d’un hypétique traitement particulier accordé a celui-
ci par les autorités de la concurrence. L'indémdidnalisation du service public opérée par le
droit de la concurrence est-elle totale ou seutgmpartielle ?

A proprement parler, le terme méme de « banalisatio’est pas, loin s’en faut, une
nouveauté dans le paysage de la doctrine juridigueaise. Il est depuis longtemps associé a
I'évolution du statut, non pas tant du service mbhais des entreprises publiques et plus
largement du secteur pubfié L'idée sous-jacente & I'utilisation de ce ternsé @ouble : il
permet de mettre en exergue le caractére évoktifedstatut tout en énoncant, consciemment
ou non, une critique de cette évolution. En efek banal » traduit un état commun, usuel,
sans rien de remarquable, alors la « banalisatioadwit bien une déchéance. En s’attaquant
au secteur public, a son statut, au caractere apélel son droit, a ses prérogatives
exorbitantes, c’est a I'Etat que I'on s’attaquel'&h sait bien 'image « noble », et le terme
n’est pas anodin, attachée a 'idée de I'Etatsiraservice en France.

Non pas que les détracteurs de la banalisatiosedteur public soient les derniers
tenants d’'une image quelque peu surannée de |'Epabn ne s’y trompe pas, c’est d’'un
conflit beaucoup plus profond dont il s’agit. Sinet n’était pas profondément surdéterminé,
on oserait parler d’'idéologie. Car qu’en est-ilfand ? Il s’agit de savoir si I'action publique,

puisqu’elle ne répond pas, en théorie, aux mémgxtifis que I'action privée, mérite ou non

167 Voir par exemple M.Debéné&ntreprises publiques et marché unique : entrenaisiion et suspicionAJDA
1992, p. 243. Cependant, selon David Bailleul,plession aurait été initiée par J.-B. Auby deesnouvement
de banalisation du droit des personnes publiqguesetimitesin Mélanges Jean-Marie Auby, Dalloz, 1992, p.
3. Cité in D.Bailleul De I'intérét général a I'intérét économique généiah Semaine Juridique Administrations
et Collectivités territoriales n° 13, 29 Mars 2005,147.
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un traitement différencié sur le plan juridiguee§t’ donc I'idée d’intérét général qui constitue
la pierre d’achoppement de ce débat.

Les différentes définitions de cette notion sdehlzonnue¥®, il n'est pas nécessaire
d’entrer dans le détail de cette discussion. Orraajue les juristes semblent considérer assez
largement que le débat est aujourd’hui clos :ehlec des deux cultures juridiques n'aura pas
lieu' ». La modération du rapport Denoix de Saint-Maec18967° a ainsi, presque sans
coup férir, triomphé de la véhémence du rappor€dnoseil d’Etat de 1994". « Le temps de
la suspicion, de I'anatheme parfois, est en traicé@ler devant celui de la réflexion » écrivait
Monsieur Koval’?. C’est aujourd’hui chose faite. Les rapports emmacurrence et intérét
général sont pacifiés et clarifiés : bien loin d&ité opposition radicale, la premiere est
globalement percue comme une parcelle du seconétatile marché participant de l'intérét
général. Mais quid de la conciliation nécessaiteeda concurrence et les autres composantes
de l'intérét général dont l'action publique est @&tement porteuse ? Si intervention
publique et concurrence ne semblent plus antinoesigua question de leurs limites
respectives reste d’actualité.

La jurisprudence semble porteuse de cette intatimy Ainsi, a une profonde
banalisation du service public (Sect.1) semble mépm sporadiquement, une tendance a la

différenciation dudit service dans le marché (2gct.

188 \/oir le rapport du Conseil d’Etat de 1999intérét général; la thése de Guylain Clamoumntérét général et
concurrenceEssai sur la pérennité du droit public en écoratiei marché, Dalloz, Nouvelle bibliotheque de
théses, Paris, 2006.

169 3. Morand-Devillier Commentaire de ‘Intérét général et concurrentd®A, 20 juin 2006 n° 122, P. 16

170 _e service public : rapport au Premier ministra,Rocumentation francaise, Paris, 1996

"1 Rapport Public 1994, préc.

172p Kovar, Rapport de synthése, préc. p.477.
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Sect. 1. La banalisation du service public

Si le droit de la concurrence implique incontelgaient une banalisation du régime
juridique du service public (81), la question seseale savoir si celle-ci ne joue, dans de
nombreuses hypothéses, le réle un objectif a diteiau lieu de correspondre a une réalité

concrete (82).

81. Un régime juridique uniformisé

La banalisation du service public dans son tratgnpar le droit de la concurrence
semble assez évidente, eu égard au droit de lairence lui-méme et a la pratique de celui-
ci (A). Cependant, il n'est pas certain que le @idnde la concurrence soit I'acteur premier

d’une telle banalisation (B).

A. Une banalisation inhérente au droit de la cormnae

La banalisation du service public est incontestablet due a de multiples facteurs.
Comme le souligne Sophie Nicinski, il s’agit d’'unvaste mouvement amorcé par
ailleurs $™3, le droit n'étant que I'aboutissement d’'un procesgolitique engagé dés les
anneées 70. Critique du mode d’organisation et detfonnement des établissements publics,
du modéle de gestion publidiié réle prépondérant du droit communautaire, notamtrfaee

aux monopoles publit, tournant idéologique marqué par 'avénement dpelasée néo-

173 3 Nicinski,Les évolutions du droit administratif de la conamce AJDA, n°14/2004, p 751.

174 voir par exemple le rapport Douste-Blaziintreprises publiques et Etat actionnaire : poure gouvernance
plus responsablguillet 2003. Egalement J.-Y. Chérbatavenir des entreprises publiques nationales dans
contexte des réformes sur le gouvernement d’engse@C.A., avril 2006, p.5.

175 voir notamment D.Simori,es mutations des services publics du fait desraimmés du droit communautaire
Rapport introductif, irService public et Communauté européenne : entitélét général et le marché : Tome |

57



libéralé’®; autant de facteurs dont il serait bien malaisédite lequel a précédé tous les
autres mais qui participent tous de ce profonddarsement du rapport au secteur public en
général.

Le droit de la concurrence semble a cet égard atéirun instrument plus qu’une
cause de ce bouleversement. La banalisation diceguublic y est consacrée par les textes

(1), et mise en ceuvre en pratique (2).

1. La banalisation dans la théorie

C’est tout d’abord dans le droit communautaire lguiganalisation du service public a
été affirmée. Ce mouvement est pour partie diffiroiént dissociable du principe de I'égalité
de concurrence entre les entreprises publiquesriedes qui a pour sa part abouti a la
banalisation de I'entreprise publique. En effetlieit communautaire affirme ne tenir compte
que de la nature de I'activité de I'entrepriseg@fiéme définie trés largemé&H}. Cependant,
nombreux sont les commentateurs a noter, avec Micli@isset « qu’un esprit suspicieux
régne incontestablement a I'égard des entreprisgdiqoes, notamment a la Direction
générale de la concurrenceé® Comme I'écrit Monsieur Eckert : « les entrepripesbliques
paraissent alors n‘avoir de choix qu'entre la figadion et la banalisation de leur régime
juridique et de leurs finalités%. Or qu’est-ce dont que la finalité d’une entrepnmiblique

si ce n'est, le plus souvent, le service publicr?bAnalisant I'opérateur, c’est l'activité de

et Il, Actes du colloque de Strasbourg 17-19 octobré,1B8 Documentation francaise, Paris, 1998-Tradaix
la CEDECE.

175 B Jobert, B.Théret (dir.),e tournant néo-libéral en Europe’Harmattan, Paris, 1994.

Y7 CJCE, 23 avril 1991Hofner (C-41/90), Rec.1.8121« dans le contexte du droit de la concurrence [a.] |
notion d’entreprise comprend toute entité exergarg activité économique, indépendamment du staidique
de cette entité.

178 M.Voisset,Les entreprises publiques et 'Eurg@ontribution au colloque de I’Académie des Soésnc
morales et politiques, Quel avenir pour les entsegrpubliques ?, 19 mai 2000.
http://www.asmp.fr/travaux/collogues/entreprisedpudisset. pdf

179 G.Eckert,Les sociétés d'économie mixte. Bilan et perspegtiveproblématique communautaiREDA
2005, p. 959.
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celui-ci qui semble banalisée. Au point de s'idgar : « au-dela de l'idée de banalisation,
c’est la justification et la légitimité du sectquublic qui est en cause (si un opérateur public

doit se comporter comme un opérateur privé, a setiil finalement ?)%°

Pour ce qui est de l'activité de service publie-ehéme, le principe est, comme nous
'avons déja largement mentionné, la soumission eagtes du droit de la concurrence.
Comme I'énonce I'article 86 alinéa 1|.es Etats membres, en ce qui concerne les entespris
publiques]...] n’édictent ni ne maintiennent aucune mesure corgraux regles du présent
traité, notamment a celles prévues aux articleset®B1 a 89 inclus. L'alinéa 2 précise que
cette préconisation vaut également pour toutes< kstreprises chargées de la gestion de
service d’'intérét économique général ou présentantaractére d’'un monopole fiscal
Ainsi, la nature de la mission, le service puble permet en elle-méme, d’obtenir de

dérogation de princig&.

Cette banalisation du service public est égalead'iotuvre dans le droit francais de la
concurrence puisque l'ordonnance de 1986 utilise formule encore plus générale en
énoncant, a son article 83: «les régles définies a la présente ordonnatpplmuent a
toutes les activités de production, de distributbrde services, y compris celles qui sont le
fait de personnes publiques ». La soumission dasm@ises chargées de missions de service
public aux regles de la concurrence est ici cord@ravec force puisque ni le service public ni
méme les entreprises publigues ne sont mentiorPiés. encore, la dérogation prévue a
l'article 86-2 du Traité CE n’existe pas en dradrfcais. La banalisation du service public y

est donc, étonnamment, plus poussée.

1803 Nicinski, Droit public de la concurrence, Cotlen Systémes, LGDJ, Paris, 2005, p.15.
181 Méme si une dérogation est bien évidemment pesaibtitre de I'article 86-2.
182 Aujourd’hui article L 410-1 du Code de commerce.
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2. La banalisation dans la pratique

Il n'est des lors guére étonnant, eu égard auxeforehts textuels précités, de constater
que les services publics sont d’'une maniere géné@imis aux mémes analyses, voire aux
mémes condamnations, que toute entreprise classique

Ainsi, méme si les cas sont rares, les entrepibasgées de missions de service
public sont-elles passibles d’une condamnation pouente anticoncurrentielle au titre de
larticle L 420-1. Comme le remarque le Conseil tdtEdans son rapport de 2002es
ententes relevées concernent rarement des accottds personnes publiques mais le plus
souvent des accords entre une personne publigue®tpartenaires privés auxquels sont
consentis, essentiellement par de simples conttiegafinanciéres, des avantages ou des

droits exclusifs»&3

. Outre le cas ancien mais fondateur concernantemtente entre une
commune et une école de ki les seuls cas plus récents concernent égalemetunaine
sportif:®>.

Mais c’est bien évidemment au titre de l'articlet20-2 que les entreprises chargées
de mission de service public font le plus 'objet décisions du Conseil de la concurrence.
C’est en effet I'abus de position dominante quistidne la pratique anticoncurrentielle la plus
souvent reprochée aux entreprises chargées deomissiservice public. Celles-ci étant assez

souvent d’anciens ou d’actuels monopoles publiasgisposant plus généralement de droits

exclusifs ou de financements publics, leur positominante est relativement aisée a établir.

183 Conseil d’Etat, rapport 2002, Collectivités publig et concurrence, préc., p. 235.

184 Cons. conc., décision n°90-MC-12 du 12 décembg® t8lative & I'Ecole de ski Snow fun, BOCCRF 29
décembre 1990, confirmée par CA Paris, 29 septed3é, BOCCRF, 27 octobre 1994,

185 Cons. conc., décision n°94-D-40 du 28 juin 19@4gtive & la situation de la concurrence dansdeese de
I'assurance ski, confirmée par CA Paris, 14 juif®gd,BOCCRF 1995 p. 279 ; Cons. conc., décisionfrb9r1
du 7 octobre 1997 confirmée par CA Paris, 16 fé\ir#399, BOCCRF n°4, 26 février 1999, annulée par
Cass.com., 29 juin 2000, BOCCRF n°10, 12 septe@®®® ; Cons. conc., décision n°98-D-31 du 13 maB19
relative a des pratiques mises en oeuvre dansteweale I'escrime, BOCCRF 1998 p. 490.
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Procéder au recensement des décisions du Consédl dencurrence conduisant a
banaliser les opérateurs de service public au dedgmt’'abus de position dominante ne semble
guéere possible ni méme nécessaire. Un point embilfuea illustre parfaitement cette
tendance : la définition du marché pertinent.

On sait le r6le crucial que joue cette étape dansailsonnement du Conseil sur la
décision finalé®® notamment car il permet d'établir s'il y a ou nposition dominante et si
limpact d'une entente justifie une sanction. Caaapt est défini par le Conseil commke «
lieu sur lequel se rencontrent I'offre et la demadur un produit ou un service spécifique.
[...] Une substituabilité parfaite entre produits gervices s'observant rarement, le Conseil
regarde comme substituables et comme se trouvantrsumnéme marché les produits ou
services dont on peut raisonnablement penser quddmandeurs les considérent comme des
moyens alternatifs entre lesquels ils peuvent grbjpour satisfaire une méme demand¥.

Le Conseil ne semble pas faire preuve d’'une qugleemansuétude dans la définition de ce
marché a I'égard des entreprises chargées de midsicservice public. Bien au contraire.
Ainsi I'approche du Conseil a pu étre critiquéetanament par Christophe Barthélemy
concernant la délimitation du marché pertinent déaffaire des Vedettes vendéentis

« La segmentation des marchés selon un critérenclugique n’est pas évidente. En droit
administratif, elle ne correspond pas a la débnitile la mission de service public confiée a la
Régie %, Sans avoir & se prononcer sur le fond et la atdéation du service public »
dénoncée par l'auteur, il suffit de remarquer queCbnseil ne s’estime aucunement lié par

'approche juridique « traditionnelle » du servipablic. La banalisation de lI'opérateur de

18 v/oir Conseil de la concurrence, Rapport annuell2B86ude thématique : le marché pertinett Bidaud, La
délimitation du marché pertinent en droit frangda concurrence, préc. ; C. Lucas de Leddacché
pertinent et ententes, Exposé introdyetdtes du colloque organisé par le CREDA :
www.creda.ccip.fr/colloque/14client/14-04acl.pdf

187 Conseil de la concurrence, Rapport annuel 20@&L, pr

188 Cons.conc. décision n°04-D-79 du 23 décembre 20@¢,

189 ¢ Barthélemypn rééquilibrage de la politique de la concurrererefaveur des services publics
Concurrences n°2 —2005, p.17.
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service public est ici évidente (et, a notre sdifficilement justifiée) puisqu’il n'est tenu

aucun compte des obligations juridiques auxquektsoumise I'entreprise.

Pour autant, le Conseil de la concurrence eseiledent I'artisan principal de cette

banalisation ? La jurisprudence tenant a la conmgétee celui-ci permet d’émettre quelques

doutes sur cette question.

B. Une banalisation mise en ceuvre par le Consdd dencurrence ?

Si l'égalité de traitement semble s’imposer entneérateurs « classiques » et
opérateurs chargés de missions de service publentiée Conseil de la concurrence, il n’en
demeure pas moins que cette banalisation du seuuiglec n’a qu’une portée limitée. Et pour
cause, le Conseil de la concurrence ayant, enrraisopartage opéré par le Tribunal des
conflits, une compétence tres limitée quant auwi&s des personnes publiques ou privées
chargées de missions de service public (1). Da&s lmiquestion se pose de savoir si le Consell
d’Etat, bien plus que le Conseil de la concurremtest pas le grand artisan d’'une telle

banalisation (2).

1. Les limites a la compétence du Conseil de l@waoance

Créé par I'ordonnance dud'Hécembre 1986, le Conseil de la concurrence dagsit

vite s’avérer étre un casse-téte juridique tantdaveauté de l'autorité, mais aussi du droit

dont elle assure la mise en ceuvre, allaient hecetéains principes anciens du droit francais.
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La loi n°87-499 du 6 juillet 1987° transférant les recours contre les décisions du
Conseil de la concurrence a la Cour d’appel desRdonc a l'ordre judiciaire) avait déja
rendu nécessaire une exception au principe deaé@pades pouvoirs, exception validée par
le Conseil constitutionnel dans sa décision n°882€ dite « Conseil de la concurrence » du
23 janvier 198%". Surtout, la compétence du Conseil avait été oétée par référence a
larticle 53 de l'ordonnance. Or, comme le souligdatoine Colin-Goguel, « cette
équivalence entre I'applicabilité de I'ordonnantéaecompétence du Conseil, [mordait] sans
doute trop profondément sur les compétences plaegerames des juridictions de l'ordre
administratif dans la mesure ou l'article 53 rais®nnon pas en termes de nature juridique
des organismes en cause ni de missions d’intérélicpumais en termes d’activité
économique menée sur un march®& »Le Iégislateur ayant abandonné I'idée de légiféur
la question®™, ce sont les régles jurisprudentielles qui régisgeujours le partage des
compétences.

Celles-ci ont été posées progressivement, de t'ilé de Pamiersiu 6 juin 1988
a l'arrétAéroport de Pariglu 18 octobre 1999 du Tribunal des conflits. Sans revenir sur le
détail de cette évolution, il faut noter que le @apt qui reste en ce domaineslanma divisip
selon I'expression de Bertrand du Mat&isest celui de lalétachabilité Ainsi, les pratiques
en cause reléveront de la compétence du Consédl dencurrence ou du juge administratif
selon qu’elles sont détachables ou non des désigianlesquelles les entreprises assurent la

mission de service public qui leur incombe au mayeprérogatives de puissance publique.

10 JORF 31 juillet 1987.

191 ¢, décision n°88-224 DC du 23 janvier 1987, dahsférant a la juridiction judiciaire le contentiedes
décisions du Conseil de la concurrence, Rec. 8.

192 A Colin-Goguel,La compétence du Conseil de la concurrence facesarvices publics : quelle place pour le
critere de détachabilit®, Concurrences, mars-avril 2002, p.35.

193 Amendement n°122 de la Commission de la productémpté le 2 mai 2000 en premiére lecture &
I’Assemblée nationale, supprimé devant le Sénateth.

1% Rec.293

1% Rec.469

1% B.Du Marais, Droit public de la régulation éconqoe, Dalloz, Paris, 2004, p. 152.
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Si le critére ainsi posé semble relativement clairmise en ceuvre du partage des
compétences n’est cependant pas des plus aisagsd’@abord, le critere combine « le service
public et la détachabilité, deux des notions les gbuples du droit administratif% Antoine
Colin-Goguel affirme d’ailleurs sans ambages queolecept de détachabilité a été développé
par le juge administratif comme un « prétexte a@nconnaitre ce qui normalement n’entre
pas dans sa compétence®et que son contenu est en conséquence des phtisvdEt de
montrer que le partage de compétence se fait ditéréalon d’'autres critér€S. Ensuite et
au-dela du probleme du critére, la doctrine s’estvent montrée réservée a I'égard de cette
division de la compétence entre juridictions adstnatives et judiciaires, notamment a cause
des risques de disparité dans I'application dutdieila concurrence, mais aussi au regard des
moyens dont dispose le juge administratif pour raetin ceuvre ce dréif. Enfin, Sophie
Nicinski souligne la tendance récente des autodiééa concurrence a se saisir « de pratiques
directement issues d'un acte administragfativisant ainsi considérablement la notion de
détachabilité&»™",

Il ressort également de la jurisprudence du Condeilla concurrence que cette
répartition des compétences le conduit a ne powasictionner des pratiques qui, au regard
de la théorie économique, semblent constituer wamtage concurrentiel évident. C’est par
exemple le cas lorsque le Conseil, lors de sa idéc@3-D-33 du 3 juillet 2003, se refuse a

considérer la présence dans les mémes locauxésépar une « cloison vitrée », de services

197 A Colin-Goguel, op.cit. p.36.

198 |bidem, p.37.

199 « A'y regarder de plus prés, les critéres utiliséstsm fait les critéres classiques de la déterniamaties
contrats administratifs : mission de service puptiérogatives de puissance publique et circonsanc
exorbitantes du droit commun Idem.

200\/0ir notamment : S.Destoursa soumission des personnes publiques au droitriatde la concurrenge
Thése, Bibliothéque de droit de I'Entreprise, LjtBaris, 2000 ; J.-Y. Chérdtes méthodes du juge administratif
dans le contentieux de la concurren8dDA, 2000, p.687 ; L.Richeke juge économiste, AJDA, 2000, p.703
201 5 Nicinski, op.cit. Et de citer notamment la diérisn® 03-D-46 du 30 septembre 2003, relative a des
pratiques concernant un marché public de transpéives dans le département des Alpes-Maritimes.
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en concurrence et de services administratifs egeznémonopole comme un avantdge.e
bon sens, et plus théoriguement, le modéle della linéaire développée par Hotelling en
1929%et dont les applications concrétes sont légiongnena émettre quelques doutes quant
a cette position. Mais comme le rappelle le Conde# choix concernant les locaux ne
relévent pas de sa compétefite

Autre exemple éloguent du probléeme du partage depétence, la Cour d’appel de
Paris a été contrainte d’affirmer concernant leigstdu CNED que 4e caractere "prédateur”
des redevances qu'il applique a ce titre, qui njgs$ contestable, résulte de l'octroi de
subventions dont le Conseil a retenu a juste tj#l était incompétent pour en apprécier la

légalité, s'agissant de l'organisation, par les isiéres compétents, du service public de

I'enseignement™®>.

Plus largement, la conséquence de cette jurispcadest claire : le Conseil de la
concurrence connait trés rarement de pratiquesamiclirectement au service public, et pour
cause, la mise en ceuvre de celui-ci découlant iecipe directement d’actes de puissance
publigue. Les cas dans lesquels le Conseil se r@éat@ompétent sur ce fondement sont

d’ailleurs trés nombreux.

292 Cons.conc., décision n°03-D-33 du 3 juillet 208M&tive aux pratiques mises en oeuvre par la régie
municipale des pompes funébres de Toulouse, pBOT,CRF n°12, 8 octobre 2003.

203 H Hotelling, 1929 Stability in CompetitionThe Economic Journal, Vol. 39, p 41-57. La «iale Hotelling
permet notamment d’expliquer pourquoi, méme en detie contraintes Iégales, les supermarchés teadent
s'implanter aussi prés que possible les uns dessaut

204 «L'acte par lequel la ville de Toulouse a décidéagroupement des services publics administratistife
aux obséques et des services industriels et corrangrassurés par la régie municipale est une dénisi
administrative, prise dans le cadre de la missiersdrvice public exercée par la commune avec E®gatives
de puissance publique qui sont les sienndgsons.conc., décision n° 03-D-33, préc., pt. 45.

205 CA Paris, 7 novembre 2006, préc.
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2. La banalisation, ceuvre du juge administratif ?

La constatation précédente améne a s'interroger lesurdle du Conseil de la
concurrence dans la banalisation du service puBkdle-ci découle indéniablement du droit
de la concurrence. Mais des lors que le Conseladmncurrence est rarement compétent
pour connaitre des activités de service publisgeihble bien que le juge administratif soit en
réalité le premier artisan de cette banalisation.

Le Conseil d’Etat a en effet intégré le droit decbncurrence au bloc de la [égalité
administrative dont il assure le respect depuis @wét Million et Marais du 3 novembre
1997 Et c'est suite & sa jurisprudence, et notamm&wisl contentieux rendu le 8
novembre 2000Société J.-L. Bernard Consultafits que la doctrine en est venue a
s’interroger sur I'apparition d’un principe d’égalencurrence, en lieu et place du principe de
non-concurrend®. Et c’est sans doute cet aspect |a de la barialisde I'action publique
qui pose le plus de questions, méme si le Condgtidda récemment donné un sérieux coup
d’arrét & cette interprétatiot.

Il n'est sans doute pas exagéré d'affirmer quimalf si le droit de la concurrence
opere bien une banalisation du service public, lsenen ceuvre et les limites de cette
banalisation reviennent, en raison du partage tp@zéle Tribunal des Conflits, au juge
administratif et non au Conseil de la concurremgtebalement incompétent en ce domaine.
Certes, le Conseil de la concurrence appréhenderpauipe les activités de service public,
quand il en a l'occasion, comme toute autre aétjivitais I'épineuse question de I'équilibre

entre préoccupations d’intérét général et préodaummde concurrence trouve largement sa

2% Rec.406

27 Rec.492

208 \/0ir notamment : G.ClamouRetour sur la libre et égale concurrence entre apgur public et opérateur
privé, préc. ; C.Bettingel,’égale concurrence, une utopigréc. ; G.Eckert, « L’égalité de concurrenceetds
opérateurs publics et privés sur le marché kjber amicorum J. Wallinepréc.

29 CE, Ass., 31 mai 200®rdre des avocats au barreau de Papséc.
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réponse dans la jurisprudence administrative. Regajui d'ailleurs n’'est pas des plus

simples™.

Tout en gardant a I'esprit la question du partdge compétences, il est possible de
mettre en question le principe posé par le droitadmncurrence de I'égalité entre opérateurs
« classiques » et opérateurs chargés de missisardiee public. En effet, celui-ci trouve son
origine dans le droit communautaire et a été fargéne époque ou I'économie était encore
largement dominée, dans la majeure partie des Etatsbres de I'Union européenne, par le
secteur public. Dans de nombreux cas, la banaisatu service public apparait alors plus
comme un objectif a atteindre que comme une réaldécréte. Les autorités de la
concurrence ne sauraient se soustraire de laé&éxdibnomique et a bien des égards, la

jurisprudence reflete cet état de fait.

82. La banalisation du service public : un objectiplus qu’un état de fait ?

Un certain nombre de traits de la jurisprudenc€daseil semblent caractériser le fait
gue la banalisation du service public soit un difj@on encore réalisé — on pense notamment
a la préoccupation de séparation des activitésésyatécédemment qui tend a imposer aux
opérateurs une « normalisation » comptable proptesarendre contrélables sans que le

Conseil n'ait pour 'instant fait grief & une emirise de ne pas respecter cette prescrifitien

210 «ll faudrait donc procéder a une recherche systéquegj libre et ouverte, de I'équilibre des intéréts
présence. Et rappeler que les intéréts défendudeparoit de la concurrence ne sont pas de la spipgivée
maisrelévent bien également de l'intérét génésaN.Charbit Marée haute et écueils de la jurisprudence du
Conseil d’Etat en matiére de concurrent®A, 21 février 2001 n° 37, P. 4

21 Exemple éloquent de ce réalisme du Conseil, quiteyparfois a la magnanimité, nous est donné au poi
165 de la décision n°05-D-63 du 17 novembre 200&emant La Poste (BOCCRF n°5, 29 avril 2006) n« E
I'espéce, aucun élément ne permet de considérdeguativités ouvertes a la concurrence de LacRashient
bénéficiéd'un réel appui logistique et financier de sevises réservédl est actuellement impossible d’évaluer
avec précision les codts des prestations fournéesde domaine concurrentjdbrsque la prestation est offerte
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mais la question des facilités essentielles restadilleure illustration de ce « phénoméne »
juridique.

Aprés avoir rappelé la particularité de certaiestesurs de I'économie (A), nous
tenterons de montrer en quoi l'utilisation de la@dhe des facilités essentielles tend a

provoquer une banalisation du service public « ech&aforcée » (B).

A. La particularité de certains secteurs

La transition d’'une économie marquée par une forésence du secteur public a une
economie plus « libéralisée » est un processus dbvmifficile. Il n'est donc pas étonnant de
constater que certains secteurs présentent toujptgs de vingt ans apres les premiéres
privatisations, certaines particularités. On pastitguer deux hypotheses : celle des secteurs
d’activités basés sur l'existence d'un réseau, domtpeut penser que la particularité
subsistera aussi longtemps que le réseau serasaieegt celle plus large, des secteurs dans
lesquels l'influence d’'un ancien monopole publiodépendamment de toute question

technique, reste prédominante.

La nécessité d'un réseau conduit a la présenceenddements d’échelle toujours
croissants contribuant a rendre l'accés au mardffieild, voire impossible, pour une
entreprise concurrente de celle détenant le réssaume I'affirme Marcel Boiteux : « On se
trouve ici confronté au cas d'exception de I'écaeatke marché, cas reconnu depuis toujours

par les apoétres de la concurrence : les techniguesdement croissant — d'ailleurs beaucoup

par La Poste au sein de ses services. Par ailbpuead bien méme La Poste aurait utilisé ressources de son
activité monopolistique pour subventionner une milevactivité, rien ne permet la encorepiésumermue cette
pratique, a la supposer étabberait présentéin caractére abusif. En effet, au vu des inforonatrassemblées
malgré I'absence de comptabilité analytique de lostEe aucune pratique susceptible d’entrainer une rdisto
de concurrence n'a pu étre mise en évidence,dabledes prix prédateurs ou des prix anormalemenpaa
rapport a ceux pratiqués sur le marché. Eiifimexiste aucune certitudgue la subvention aurait permis de
compenser de maniére durable I'éventuel défiaiicstirel des activités de diversification par lesuttats

positifs tirés de I'activité de monopole, ce qundairait au maintien sur le marché d’une offrefréllement
compétitive, selon une stratégie d'éviction desuoments du marché ». (nous soulignons)

68



plus rares qu'on ne le croit — impliquent le morefié». L'existence d’un tel monopole
naturel a longtemps conduit a justifier I'intervient directe de la collectivité, le plus souvent,
en France, via une nationalisation des infrastrestet de I'entreprise en assurant la gestion.
Que les entreprises en question aient été priemstigErance Télécom) ou que le
processus soit en cours (GDF), il est clair qudesali gardent une position largement
dominante dans leur secteur d’activité, surtoglleis continuent a étre les gestionnaires de

réseau.

Il faut préciser que certains secteurs, indépendamhrde I'existence d'un réseau,
restent largement dominé par une entreprise puhlifDn pense ici par exemple au
contentieux récurrent concernant 'INSEE le CNEF* ou encore & tout le contentieux
concernant le service des pompes funébte€ette position dominante conduit, d'une
maniére générale, le droit de la concurrence arenedts entreprises sous surveillance, voire a
les soumettre a des contraintes particuliéres.ék’idous-jacente est celle exprimée par
Dominique Brault: « La béte, si je puis dire, h'gsnais si dangereuse que lorsqu'elle est
blessée, harcelée et sur la déferf3fee Mais cela réveéle déja que la banalisation de ce
entreprises est un processus en cours plus quéaatiééreffective. Et a cet égard, la théorie

des facilités essentielles joue un réle fondamental

212 M. Boiteux, Entreprises publiques et monopgl@ontribution au colloque de I'’Académie des Saé=nc
morales et politiques, « Quel avenir pour lesegpises publiques ? », 19 mai 2000.
http://mww.asmp.fr/travaux/collogues/entreprisedfaditeux.pdf

213 Cons.conc. avis n°01-A-18 du 28 décembre 200podisle sur le site du Conseil de la concurrence.

214 Conc.conc avis n°00-A-31, préc. ; Cons.conc. dgtis®05-D-68 du 12 décembre 2005, BOCCRF n°1, 23
janvier 2001, confirmée par CA Paris, 7 novembre&@oir le site du Conseil de la concurrence).

415 Cons.conc. décision n°00-D-59 du 6 décembre 2BAWCRF n°14, 30 décembre 2000 ; Cons.conc.
décision n°03-D-15 du 17 mars 2003, BOCCRF n°7uit62003 ; Cons.conc. décision n°03-D-33, préc. ;
Cons.conc., décision n°04-D-21 du 17 juin 2004, BRE n°9, 8 novembre 2004 ; Cons.conc. décision-i-04
37 du 27 juillet 2004, BOCCRF n°10, 9 décembre 2004ns.conc. décision n°05-D-39 du 5 juillet 2005,
BOCCRF n°4, 14 mars 2006, etc.

218 b Brault, Service public et position dominante : peut-il piaabus ?LPA, 30 novembre 2004 n° 239, p. 36.

69



B. Lathéorie des facilités essentielles : la hiaptibn & marche forcée ?

Apres avoir rappelé l'origine et les modalités giagation de la théorie des facilités
essentielles (1), nous nous attacherons a voiruen agtte théorie, de par la spécificité des
opérateurs gu’elle touche, semble avant tout \Asaboutir a une banalisation de ceux-ci, et

partant, des missions dont ils sont souvent paté)r

1. Lathéorie des facilités essentielles

Cette théorie est née aux Etats-Unis. C’est en figg2a Cour supréme dans I'affaire
United States vs. Terminal Railrodth utilisée pour la premiére fdi. En I'espéce,
'ensemble des infrastructures ferroviaires peramttle franchir le Mississipi avait été achetée
par 'homme d’affaire Jay Gould. Cette situationndenopole lui avait ainsi permis d’exiger
le paiement de péages jugés excessifs par les gmmegade transport. Les infrastructures

furent considérées par la Cour supréme comme deslations essentielles

La théorie des facilités essentielles a d’abordrépgise en droit communaut&ite
puis en droit nation&l®. Fut ainsi posé, en droit de la concurrence, ilecie selon lequel
une entreprise en situation de monopole ou de ipositlominante, qui détient une

infrastructure a laquelle les entreprises opéramt 1 marché aval (ou amont) doivent

217 United States vs Terminal Railroad Association ahSaouis, 224 U.S. 383 (1912)

8 Dans sa décisiofiea Container contre Sealifitécision 94/19/CE de la Commission du 21 décerm8s,
relative a une procédure d’application de I'arti@&du traité CE la Commission des communautésgaiion
I'applicabilité de la doctrine des facilités (odrastructures) essentielles en indiquant.e«propriétaire
d’installations essentielles qui utilise son pounsir un marché pour protéger ou renforcer sa posisur un
autre marché apparenté, en particulier en refusdiatcorder I'accés a ces installations a un conemtrou en
lui accordant I'accés a des conditions moins faldea que celles dont bénéficient ses propres ssyvet donc
impose un désavantage concurrentiel au concurc@tymet une infraction.

219 Méme si en réalité, la premiére application déecedtion par le Conseil de la concurrence remarit@90
dans la décision n° 90-D-22 du 26 juin 1990 (cepend! y a lieu de noter que I'appellation dausture
essentielle ou de facilité essentielle ne figure gens la décision), comme le rappelle le Cons&isdon avis
n°02-A-08 du 22 mai 2003PDP, BOCCRF n°9, 11 aolt 2003.Le Conseil d’Etat fait gilleurs également
usage de la théorie : CE, 29 juillet 20a2gedim Req. n°200886.
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nécessairement avoir accés pour concurrencer diamge détentrice de l'infrastructure, doit
permettre I'acces a cette derniére sur une bastablguet non discriminatoire.

La qualification « d’infrastructure essentielle »paur la premiéere fois, été utilisée par
le Conseil dans une décision 96-D-51 du 3 septerb86, Héli-inter assistance®. En
confirmant cette décision dans un arrét du 9 sdptem997, la cour d'appel de Paris a
contribué a préciser les criteres de cette notlo@onsidérant que les ressources essentielles
désignent des installations ou des équipementspadsables pour assurer la liaison avec les
clients et/ou permettre a des concurrents d'exeleas activités et qu'il serait impossible de
reproduire par des moyens raisonnables|[...] Considér que lorsque [I'exploitant
monopoliste est en méme temps le concurrent peteatitine entreprise offrant un service
exigeant le recours a cette facilité, cet explditpput restreindre ou fausser le jeu de la
concurrence sur le marché aval du service en altudansa position dominante ou de la
situation de dépendance économique dans laquelteosee son concurrent a son égard en
établissant un prix d'accés a cette facilité inifist non proportionné a la nature et a
I'importance des services demandés, non transpatenbn orienté vers les colts encourus
relevant de critéres objectif$*",

Parce qu’elle suppose des restrictions a la libmtéractuelle et a la liberté des prix ;
parce quelle semble s'opposer frontalement awitsirde propriété intellectuefi&,cette
théorie a fait I'objet de nombreuses critigtfsLa jurisprudence tend donc & imposer un
certain nombre de conditions restrictives permeéttdapplication de la théorie :
l'infrastructure est possédée par une entreprisedgtient un monopole (ou une position

dominante) ; l'acceés a linfrastructure est stmcémt nécessaire (ou indispensable) pour

220BOCCRF n°1, 8 janvier 1997

2LBOCCRF 7 octobre 1997, confirmée par Cour de tassa5 janvier 2000, BOCCRF n°3, 7 mars 2000.
222 gyite notamment a la célébre affaire Magill, CIEByril 1995, C-241 et 242/91, Rec.|-743

22 \/oir par exemple L.Richet,e droit & la paresse 2 « Essential facilities », version francaise 1999,
chron. p. 523 ; P.-Y. Gautidre cédant malgré lui — Etudes du contrat forcé dasspropriétés intellectuelles
D. affaires 1995, p. 123 ; V.Sterni@pncurrence et propriété intellectuelle : une catetiice essentielle mais
pas si facilehttp://www.invention-europe.com/Article659.htnSur l'intéressante question du domaine public
comme facilité essentielle, voir S.Nicinski, Drpitblic de la concurrence, préc., p.57.
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exercer une activité concurrente sur un marché anaeal ou complémentaire de celui sur
lequel le détenteur de linfrastructure détient position dominante ; I'infrastructure ne peut
étre reproduite dans des conditions économiquesormaables par les concurrents de
'entreprise qui la gére (critere de l'absence tdiaative satisfaisante) ; I'accés a cette
infrastructure est refusé ou autorisé dans desitbomsl restrictives injustifiées ; 'acces a
linfrastructure est possit&. Enfin, ajoutons avec Jean Philippe K&%amu'une marge

respectable doit cependant étre garantie & I'opdratiétenteur de la facilf® et que

I'application de la théorie ne doit pas mener acamportement contraire a toute rationalité

économiqué’.

2. Une mise en ceuvre visant surtout certains cpénsat

Une objection peut dés a présent étre écarté¢hélaie des facilités essentielles ne
s’appligue pas uniquement aux opérateurs ancienmetitidaires d’'un monopole et chargés
de mission de service public. Bien évidemment, qued exemples jurisprudentiels
concernent des entreprises « classiq@®s Mais force est de constater que les entreprises
visées sont, & de rares exceptions prés, les angiands monopoles publfé% Ils sont « les
cibles privilégiées [de la théorief3 Il s’agit de contraindre des entreprises « inhagies »

sur le marché, de par leur taille et les réseaunt dites disposent, a se compordemme si

224 cons.conc. avis n°02-A-08 du 22 mai 2002, préc.

%53 -P. Kovar, L’Etat et les modes d’organisatiomutirché, Thése, URS, Strasbourg, 2005, p 53.

2% Cons.conc. avis n°01-A-01 du 16 mars 2001, BOCERH, 18 octobre 2000

227 Cons.conc. décision n°04-D-34 du 22 juillet 20B®CCRF n°10, 9 décembre 2004

228 par exemple Cons.conc. 03-D-41 du 4 ao(it 2003eroaat la société TOTAL.

22 GDF : Cons.conc. avis n°04-A-05 du 30 janvier 2BB@CCRF n°4, 26 avril 2005 ; Cons.conc. avis n° 05
A-11 du 17 juin 2005, BOCCRF n°10, 8 décembre 2006 Poste : Cons.conc avis n°03-A-06, préc. ; EDF
Cons.conc. avis n°00-A-21 du 6 septembre 2000nderd élécom : Cons.conc. avis n°04-A-17, préc., etc
230G Francois|-'absence d'alternative satisfaisante, une limpieartune au droit d'accés, imposé par la théorie
des facilités essentielleSommentaire sous Cass. com., 12 juillet 20055 &maine Juridique Entreprise et
Affaires, n° 47, 24 Novembre 2005, p. 1700.
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elles étaient des entreprises classiques. Aingnggisée non plus seulement une séparation
comptable ou juridique, mais un comportement geelizophréng™.

Cette fiction juridigue imposée par le juge et@ulglle il convient de se conforter n’est
probablement pas indépendante des modalités disegam du service public préconisées
par les autorités de la concurrence (cf. chapijreEh effet, les grands réseaux dont il est
guestion restent des instruments nécessaires colrgidissement de diverses missions de
service public. On pousse ainsi le plus loin pdedéo concurrence, en la faisant jouer au sein
méme de ['utilisation de l'instrument (physique imumatériel), ce qui emporte, finalement,
gue les opérateurs chargés des missions de spolidie soient, par principe, multiples.

Allant plus loin dans I'analyse, Dominique Brauthét I'idée qu'« ainsi, il semble
gu’'un concept nouveau de ressources rares et edlesnsoit en voie de se substituer a la
notion classiqgue de service public. Il fallait assu’égalité d’accés au service public, de la
méme facgon, il faut désormais égaliser les condltia’accés aux ressources rares et
essentielles, fussent-elles produites et géréedgmmtéréts privés. Tout se passe comme Si
I'on réinventait la notion de service publi€% On aurait ainsi une translation de I'obligation
d’égalité d’accés au service public du stade di#elaande finale a des stades intermédiaires.
En conséquence, le service public est banaliséastiant au niveau des objectifs qui sont les
siens et dont peu ou prou personne ne contestenefdndé, mais en tant que produit. Le
produit « service public » devient un produit commmeautre. Sa production est soumise a la
concurrenc€” et son producteur, quand bien méme il disposedaitfait ou de droit, de

facilités particulieres, est tenu de se compomene un opérateur ordinaire.

%1 Ce qui rend le respect de I'obligation beaucows pliéatoire ? Probablement. On notera que la Cssioni
européenne, consciente des risques en ce domdorégraent insisté, au Conseil européen de Bruselie7-9
mars 2007 pour une séparation totale entre praztuetitransport au sein d’EDF et GDF. Voir par eglem
J.MajerczakBruxelles veut démanteler EDF et GDF, la FrancagtésLibération, 9 mars 2007.

232 D Brault, op.cit. p.735.

233 e lien avec le débat récurrent autour du vocabéser/client semble d’ailleurs étre un autre sgmet
apparent de cette évolution.
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Cette distinction, sans doute novatrice au regadadjurisprudence traditionnelle
francaise, entre la mission de service public girtduction du service public permet peut-
étre d’éclairer les quelques cas dans lesqueloiesdil de la concurrence semble mettre en
ceuvre un régime différencié a I'égard d’entreprisleargées de missions de service public.
Non pas qu'il s’agisse de favoriser ces opérateauscontraire, le droit de la concurrence
entretenant ou ayant longtemps entretenu enversueex suspicion laterft&, mais les
missions de service public pourraient peut-étréifias le souci d’assurer a I'opérateur la
possibilité de les mettre en ceuvre, en le protégeaaamment des risques d’écrénfagel
n'est d’ailleurs pas anodin que pour le juge comautare, I'exception de l'article 86-2 ne
soit invocable que si la gestion du service pubdicefficac&®. La mission est fondamentale,

'opérateur, quelle que soit son activité, n'esigu’'une entreprise parmi d’autres.

Sect. 2. La différenciation du service public

La question se pose de savoir si le Conseil dehawrrence pouvait ne pas faire une
place particuliere aux services publics dans sagurdence. Pouvait-il, tel le juge idéal des

révolutionnaires, « aveugler sa raison devant {3, n’étre que la bouche disant le droit et

234 Comme le rappelle Dominique Brault Les opérateurs de services publics sont donc ploadés et
surveillés que les opérateurs ordinaires. lls latsi la fois par les autorités de droit commun @edncurrence
et par le régulateur spécialisé, sans compterrigsihaux » Op.cit.

235 'écrémage est un risque que le Conseil de lawmence prend en compte dans son analyse et que les
opérateurs invoquent donc parfois. Voir Cons.camds n°05-A-08 préc., pts 54 et 72 ; Cons.conécjgion
n°04-D-34 du 22 juillet 2004 relative a I'exécutida la décision 03-MC-04, pt.25, BOCCRF n°10, Setdlore
2004 ; Cons.conc., décision n°98-D-70 du 24 noveri®98 relative aux droits de diffusion audiovieiel
BOCCRF n°14, 25 ao(t 1999, annulée partiellemniGaiParis, 15 juin 1999, BOCCRF 25 aolt 1999,
confirmée par Cass.com., 30 mai 2000, BOCCRF 2e{@000.

230 pAiinsi, dans l'affairdlaus Hofner la Cour de justice a-t-elle refusé de faire biigfdu régime de l'article
86-2 du traité CE |'Office fédéral allemand poaniploi «dés lors que celui-ci n'est manifestement pas en
mesure de satisfaire la demande que présente lehéar cet égare (CICE 23 avril 1991, aff. C-41/90,
Rec.1.8121, pt 25). De méme, dans l'affdiob Centreque les bureaux publics de placement en Itadimient
«manifestement pas en mesure de satisfaire, poargenres d'activités, la demande que présente teh@alu
travail » (CJCE 11 décembre 1997, aff. C-55/96, Rec.I-97@l27). Cette théorie dite « du monopole
défaillant » est d’ailleurs reprise par le Conseilla concurrence dans son avis n°03-A-21 du 3éndidie 2003
relatif & la Mutualité Fonction Publique, BOCCRMEN26 avril 2005 (pt.140 notamment)

37 'expression est de Saint-Just.
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appliquer au pied de la lettre I'ordonnance dud&cembre 1986™% Car ce qui est au fond
posé par ce texte, c'est le principe d'une égglaéfaite entre les différents acteurs des
marchés. Mais comme I'écrivait Portalis, « il y s juges avant qu'il y elit des lof$%et

si la loi sert de justification, le souci du jugeste et doit reste celui de prendre une bonne
décision.

Or une bonne décision impligue sans aucun doute lpguge, quel qu'il soit, de ne
pas se couper de la réalité concréte des actaiudgyjies auxquels il applique le droit, c’est
d’ailleurs ce que réaffirmait Monsieur Jean-Maragg Vice-Président du Conseil d’Etat,
dans une allocution récefit® Le droit de la concurrence a beau proclameritecipe d’une
égalité parfaite entre les entreprises, cette anoation est trés théorique. Les missions de
service public impliquent, en elles-mémes, uneédifice entre les opérateurs, ne serait-ce
gue parce que les buts gu'ils poursuivent peuvért éadicalement différents. Tous les
acteurs du marché ne sont pas guidés par la réehdrcplus grand profit. Et méme si le juge
n'est pas lui-méme sensible a I'idée que le serpigblic suppose l'intérét général, notion
largement remise en cad8e le fait est que les acteurs du marché, au preraigy desquels
les consommateurs, y sont sensibles. Qaitele juge ne peut totalement I'ignorer.

Il ne s’agit donc pas d’affirmer que le Conseilldeoncurrence soit le tenant de l'idée
exprimée par Monsieur Lucas de Leyssac selon d&imarché et donc les régles qui le

gouvernent existent en raison de leur qualité negerd'efficacité économique, mais c'est une

28 0n notera que le Conseil de la concurrence fafoisapreuve d’une conscience aigué de la réaét d
acteurs. Ainsi, dans sa décision n°05-D-60 du 8 8605,Sté Trans Cote d'AzufBOCCRF n°4 du 16 mars
2006, confirmée par CA Paris, 4 juillet 2006, BOGOR 10, 8 décembre 2006) admet-il de justifier une
pratique restrictive de concurrence sur le fonddrderia nécessaire protection de I'lle de Saintdtahet de la
préservation de la tranquillité des lieux ! Voirdemmentaire amusé de Marie Malaurie-Vighal sérénité
religieuse peut justifier une politique de quotagomder le rejet d'une plainte pour abus de positiominante !
,Cont. Conc. Cons. n° 12, Décembre 2005, comm. 204.

29 Cité in, Y.Aguila, EditorialSur I'art de juger, Lettre de la Mission de recherche Droit etidasn®24,
Automne 2006.

240 « Bien juger, c’est aussi comprendre les réalités maeuisent les situations de droit J.-M.Sauvé,
Allocution d’ouverture, Colloque « L’abus de dreit matiére fiscale », 7 mars 2007. Disponible site du
Conseil d’Etat.

241 v/oir par exemple J.-M.Pontielintérét général existe-t-il encorg, D., 1998, Chr., p. 327.
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simple qualité. Le service public est porteur d'dimis et d'exigences plus fortes ; il est
porteur de valeurs. Et s'il existe une contradictadicale entre une qualité et une valeur, c'est
évidemment la valeur qui doit I'emportéf% Il est en effet difficile d’affirmer les valeuen
lesquelles « croit » I'autorité de la concurrenteute thése a ce sujet serait bien difficile a
défendre. Tout au plus peut-on constater que Micgepublic implique certaines réalités
économiques et sociales que le Conseil ne peutipas

Certes, comme il ressort des développements pnétedees questions relévent
principalement en France du juge administratif. pesits sur lesquels une différenciation a
'égard du service public apparait sont donc, déngurisprudence du Conseil de la
concurrence, des points relativement accessoifes’est dailleurs pas anodin que la
compétence du Conseil ait été discutée lors deuke slécision réellement significative a ce

sujet (voir infra).

Deux aspects de la jurisprudence retiennent pdigiement l'attention en ce qu'ils
pourraient révéler une forme de différenciation.pcemier tient a la question de I'image du

service public (81), le second, a son prix (82).

81. La particularité de I'image du service public

Une différenciation semble tout d’abord apparaities la jurisprudence du Conseil de
la concurrence a I'égard des services publics peuwjui concerne certaines pratiques que I'on
pourrait résumer sous le terme « d’agissementsyaéo». Comme le Conseil le rappelle

dans son avis 97-A-1@ les abus de position dominante ne se limitent quas pratiques

242 C Lucas de Leyssabroit communautaire de la concurrendePA, 30 novembre 2004 n° 239, p. 11
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prédatrices ou aux refus d'acces a un bien, [...] dgissements déloyaux peuvent également
étre de nature anticoncurrentielié*®

C’est en réalité toute la problématique de I' @g® » qui apparait ici. Le Conseil se
montre particulierement attentif a ce sujet. Ailsins son avis 05-A-08 précité concernant la
mise en place d'un service universel bancaire, ¢ms€il mentionne le risque pour un
établissement désigné comme opérateur unigue decesauniversel de se voir attacher
«I'image de banque des pauvr£8”. Le droit traite donc de personfi€sjui ont une image,
via la perception qu’en ont les autres acteursadmtiété, et celle-ci ne doit pas étre négligée
par le juge. Celui-ci en tient donc compte dansdgessions. D’ailleurs, qu’est-ce au fond que
I'injonction de publication des sanctions parfaigoosée par les autorités de la concurrence si
ce n’est une obligation desalir » sa propre image, un bonnet d’ane au-dessus sigua&

Le Conseil souligne notamment que cette obligapoar les entreprises en
cause découle parfois de la perception qu'en amtcnsommateurs, ce que le Conseil
qualifie «d’avantage immatérie}**°. Ainsi, dans le cas du CNED, le Conseil affirmes qu
« [Les organismes publics] peuvent bénéficier ademi€léments considérés comme positifs,
liés notamment & leur notoriété ou, parfois, lAmage du service publig?®®’. Au service
public sont associésle sérieux, la fiabilité, la sécurité*®. Bien entendu, cette image a aussi
des revers. Dans son avis n°96-A-10 du 25, a prdpdsa Poste, le Conseil relevait quies«
clients lui reprochent la lourdeur de fonctionneménbureaucratique »), le manque de sens

commercial (« fonctionnaires »), le manque de clarfiialité des locaux, les files d'attente

243 Cons.conc., avis n°97-A-18grvice hydrographique et océanographique de laindaBOCCRF, 18
novembre 1997. Ce terme générique recouvre notatiend@nigrement, les allégations ayant pour olfject
d’induire en erreur les consommateurs et les pyassxercées sur les concurrents.

244 Cons.conc. avis n°05-A-08 préc. pt 52.

245 0n sait qu’en latin, laersonaadésigne le masque, le personnage, donc une faerfietidn, une image.
246 Rapport annuel 2003 du Conseil de la concurrdreemonopoles publics dans le jeu concurrentie81.
247 Cons.conc. avis n°00-A-31 préc.

248 Rapport annuel 2003, préc. p. 82.
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au guichet**. Mais cela ne remet pas en causémage d'intérét général du service
public »*°.

Cet effet d'image peut, d’'aprés le Conseil de lamcoorence découler de l'acte
administratif conférant a I'opérateur certainesrqgétives. Ainsi, dans son avis relatif a la
Mutuelle générale des services pulffitscet aspect distorsif est mis en avant lorsque le
Conseil énonce quel& fait méme de désigner la MFP comme l'organisingisi par I'Etat
pour gérer une partie de ses propres prestatiorectibn sociale, le décret introduit une
différence entre les opérateurs présents sur leché@rconnexe de la protection sociale
complémentaire car il distingue, aux yeux des agemiblics, c’est a dire des clients
potentiels, un opérateur parmi les autres commatatalui bénéficiant de I'aval des autorités
publiques pour servir de relais a 'administratialans I'exercice de son action sociale. Ce
choix renforce ainsi la notoriété de la MFP, aurié@ent de ses concurrents, en la faisant
apparaitre comme le partenaire de I'Etat en matigfaction sociale> (point 110). Le
Conseil entend donc inciter le juge administratimpétent en I'espéce a prendre en compte

cet effet d'image.

De méme, I'image positive d’'un service public pdétouler de son statut. Le cas est
particulierement évident pour ce qui concerne lelres professionnels reconnus comme
«concourant au service publiedans l'arréBouguendu Conseil d’Etat en Assemblée du 2
avril 19432 Cette qualification, ainsi que leur autorité $es professionnels du secteur,
conduit selon le Conseil de la concurrence, a ¢tewmférer une « autorité morale ». Cela va
alors amener le Conseil a considérer par exempk «jas pratiques de I'Ordre des

géometres-experts analysées présentent un caratgegeavité tenant a I'autorité morale qui

249 Cons.conc. avis n°96-A-10 du 25 juin 1996 relatifa Poste, BOCCRF 1996, p.443.

20 Rapport annuel 2003 préc.

%1 Cons.conc., avis n°03-D-21 du 31 décembre 20Ggifal la Mutualité fonction publique, BOCCRF n°R,
octobre 2003.

B2 CE, Ass., 2 avril 1948Bouguen Rec.86.
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s'attache a cet ordre®>?

. Autrement dit, la gravité des pratiqgues ne déemilde leur effet,
ni méme des intentions du fautif, mais du fait djirrage du service public attachée a cet
ordre professionnel interdit, en soi, de mettreomuvre de telles pratiques (en I'espéce, une

entente).

Ainsi, le service public, de par son image, n'es$ et ne peut pas étre une
activité comme une autre. Deux lectures sont apmssibles de la position du Conseil
concernant la problématique de Iimage du serviemlip. Ou bien l'autorité de la
concurrence considére que l'intérét général quecogeprises sont sensées servir, s'il peut
parfois constituer un avantage, oblige égalementefdgreprises qui en ont la charge a ne pas
ternir cette image et surtout & ne pas en abuséutdisant pour enfreindre les régles de la
concurrence au risque de voir les sanctions aggsaweci dans un but de défense du service
public, ce qui reviendrait a accorder une placeiq@4iere, une valeur supérieure, au service
public et a lintérét général. Ou bien, dans unetulee plus pragmatique et dont I'assise
semble plus solide, le Conseil ne fait que premadreompte la réalité de la concurrence sur
un marché donné, et considere que l'image d'intgé#teral est un facteur non-négligeable
dont les entreprises « classiques » ne disposefit'ph lui revient alors, dans un souci de
bonne justice, d’en tenir compte. Et pour causasque méme si l'utilisation de I'image de
marque du service public ne saurait constituetéaselule une pratique prohil5&e elle peut

avoir des effets particulierement notables. AitsiConseil note que ke fait que Wanadoo

[filiale de I'opérateur historique] ait pu conquéry51 000 clients en 2003 avec des prix plus

253 Cons.conc. décision n°02-D-14 du 28 février 206mtive & la situation de la concurrence dansdgesir
d’activité des géomeétres-experts et des géomaipemjtaphes, BOCCRF n°8, 27 mai 2002, confirmée
partiellement par CA Paris, 24 juin 2003, BOCCRE®)29 septembre 2003, et pourvoi rejeté par Gass,®
juin 2004, BOCCRF n°10, 9 décembre 2004.

%4 Cette analyse est & mettre en relation avectlgdai I'Autorité de régulation des communications
électroniques et des Postes intégre I'image décgepublic dans la liste des avantages immatédiets dispose
I'opérateur de service universel en applicatiofiatticle R20-37-1 du Code des Postes et des Conuations
électroniques.

%% Cons.conc., décision n°02-D-63 du 8 octobre 2@0&ive au secteur des communications, se repautsite
du Conseil de la concurrence.
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élevés que ceux de ses concurrents suggere quéffice d'un effet de réputation et d'image
de nature a contribuer a lui donner la possibilité s’abstraire de la concurrence des autres

opérateurs présents sur ce march®.

Mais au-dela de cet effet d'image, l'idée d'unefé@iénciation du service public est
apparue dans la doctrine avec I'affaire dite «\dedettes vendéennes », dans laquelle on a pu

penser que le Conseil de la concurrence se moptgcteur du service public.

82. La complexité du prix du service public

Si les décisions du Conseil de la concurrence fameément I'objet de longs
commentaires doctrinaux, l'une d’entre elles a &iteption. La décision 04-D-79 du 23
décembre 2004 déja citée fut en effet a I'origiraltverses interrogations.

Il était tout d’abord possible d'y voir lillustretn des inconvénients du partage de
compétence opéré par l'arrAéroport de Parisdu Tribunal des Conflits, le Conseil de la
concurrence s’étant trouvé lié par I'arrét du Cdrb&tat, ce qui I'a certainement limité dans
son analyse. Ce dernier avait notamment jugé (CE,juth 2004, Département de la
Vendéé’) que I'un des navires de la Régie n'était pasrdisprtionné a I'état de la mer en

hiver. Le Conseil se trouvait donc lié par cettalgse®,

%% Cons.conc., décision n°04-D-17 du 11 mai 2004tixe & une saisine de la société AOL, BOCCRF nf6 d
septembre 2004.

%7Req.n°250124

28 | 'argumentation d’Alain Rozano selon qui le Cohséftat, en énoncant quel'accomplissement de [la
mission de service public] explique que l'unitéidepde la régie départementale ait un tirant d'saasiblement
plus important que celui des unités de la socké se serait pas prononcé sur la proportionragita taille du
navire 'Amporelle aux exigences du service pubéeble difficile & soutenir. (A.Ronzano, analyse de l'arrét
du 28 juin 2005 de la Cour d’appel de Paris, LattreCREDA, 12/07/05, disponible sous :
http://listes.cru.fr/sympa/arc/creda-concurrenc@5207/msg00011.html Quant a la distinction proposée par
Christophe Barthélemy entre « la taille et le tirdieau de la vedette » et « le dimensionnemeritadeau », les
premiers étant justifiés, le second ne I'étant plis,laisse le lecteur perplexe. (v. C.Barthélehy,
rééquilibrage de la politique de la concurrencefaveur des services publigeréc.). Certes, I'arrét du Conseil
d’Etat peut étre sujet a la critique (voir notamitérCharbit, note sous CE, 30 juin 2004, Départdrderia
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La doctrine a également noté que la compétence ahseéll de la concurrence,
pourtant confirmée par la Cour d’appel de Pargit éiscutabl&®. En effet, le Conseil d’Etat
avait déja eu a traiter de prix fixés par un omimpublié®®sans que la distinction entre les
deux affaires ne soit évidente. Bien plus, le ggrtdes compétences aurait encore une fois
restreint I'analyse des autorités de la concurréhce

Surtout, la décision du Conseil de la concurreecece gu’elle étendait la notion de
colt incrémental a des activités autres que lewitést nécessitant un réseau pour leur
exercice dans le calcul du prix prédateur, pouseihbler étre protectrice pour les entreprises
chargées de missions de service public. Aprés ppetathéorique concernant les colts
incrémentaux (A), il conviendra d’examiner la qumstde savoir si ce mode de calcul

constitue un avantage pour les services publics (B)

A. Les codts incrémentaux dans le calcul des peéxlateurs

La question des prix est une question centrale reit de la concurrence. Tout
d’abord, c’est théoriquement par le prix, et unigeat par lui, qu’'une entreprise intervient
sur un marché donné. La concurrence, dans son cdpptbéorique, est fondamentalement
une concurrence par les prix. Ceci suppose donteguentreprises dominantes n’utilisent pas
leurs prix pour évincer leurs concurrents. Ensuéelroit de la concurrence tend, souvent en

filigrane, a étre un droit destiné a protéger lensmonmateur. Ainsi le Conseil de la

concurrence se définit-il, dans son avis n°05-AdR2 décembre 2005 comme le « garant de

Vendée, AJDA, 2004, p. 2309), il n'en demeure pammque le Conseil de la concurrence est tenu par
l'autorité de la chose jugée attachée cet arrét.

29 «On avouera n'étre pas parfaitement sir de la compe du Conseil de la concurrence pour connaitre du
probleme dans la mesure ou les prix litigieux résntld’'un acte réglementaire de I'autorité publiqteut

comme les dispositions réglementant les condititasces aux installations portuaires dont le conieux a été
dévolu au juge administratif. M.Bazex, S.Blazy, Commentaire sous Cons.coh®-79, préc. 4 semble que
les autorités et juridictions judiciaires de la aanrence aient été encore une fois limitées parglesstions de
compétence. N.Charbit, note sous CA Paris 28 juin 2005, AJRB05, p.1658.

20 CE, 29 juillet 2002CEGEDIM préc.

#1yvoir N.Charbit, note sous CA Paris 28 juin 2008DA, 2005, p.1658.

81



I'ordre public concurrentiedu bénéfice du consommatedf? Or le niveau de consommation
et de satisfaction du consommateur (son utilité3tva inévitablement lié aux prix.

Les autorités de la concurrence luttent donc ticadiellement contre les prix
prédateurs, notion sur laquelle il faut revenir, @)avant de montrer I'importance dans cette

approche de la notion de codts (2).

1. La notion de prix prédateurs

Une définition de la prédation par les prix eshmke par le Conseil dans sa décision
04-D-17%%: «La prédation est une pratique tarifaire consistamour un opérateur
dominant, a vendre en dessous de ses colts degtimddans le but d’éliminer, d’affaiblir
ou de discipliner ses concurrents sous réserveadessibilité de réecupérer a terme et sous
guelque forme que ce soit les pertes accumuléaebéd&inents. Le Conseil précise par
ailleurs que le constat d’'une telle pratique sé &ai regard des marges, de la possibilité
d’éviction, des potentialités de récupération deres® de I'effet structurant de la baisse

tarifaire sur le marché, et de la présence ou eomarques”.

S’inscrivant dans la continuité de la jurisprudene la Cour de Luxembourg qui, par

son arrét Azko du 3 juin 198 avait posé les principes régissant la mise enreete la

%2 Cons.conc. avis n°05-A-22, préc.

263 Cons.conc. décision n°04-D-17 du 11 mai 2004, .ppai5.

%54 0n notera a cet égard que le Conseil de la coecerécarte la qualification de prix prédateurdoesla
prestation est gratuite, ce qui exclut la possépbiour I'opérateur public de récupérer les pattess I'avenir :
Cons.conc., avis n°04-A-13 du 12 juillet 2004 riélata mise en place du service emploi-entrepBCCRF
n°4, 26 avril 2005.

23| faut souligner que les prix prédateurs sont famme d’abus de position dominante, contrairenaemtprix
abusivement bas que le Conseil peut égalementicanet sur le fondement de l'article L 420-5 du €Eaf
commerce. Le champ d'application des deux notishsli'ailleurs différencié puisque les prix abusiesinbas,
outre qu'ils peuvent étre le fait d’'une entrepnsm-dominante, doivent nécessairement étre desprix
consommateur.

¢ CJCE, 3 juillet 1991Akzo Chemie B.Vaff. C-62/86, Rec. CJCE 1991, I, p. 3359
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gualification de prix prédateurs, le Conseil dedacurrence a utilisé pour la premiére fois la
théorie dans sa décision dite « Béton prés a I'eisptiu 24 mai 1994,

De facon peut-étre surprenante, la premiére conddom par le Conseil d’'une
entreprise du fait de prix prédateurs est ceperntdemtrécente puisqu’elle est intervenue par la
décision 07-D-09 du 14 mars 2007 relative a detiques du laboratoire GlaxoSmithKline
Francé®®. Ceci traduit peut-étre le fait qu’ « & certairgaréls, les autorités francaises de
concurrence se sont réecemment avéerées plus prdeH&malyse économique majoritaire que
les autorités communautaires en exigeant plus davps de l'intention éliminatoire et en
s’appuyant plus systématiquement sur les effetsretgdes pratiqgues de prix en dessous des

co(ts sur le marché concerrfé&®»

C’est que les régles du droit de la concurrencecamant les prix prédateurs ne
manquent pas d’ambiguité. Comme le souligne Monsféunckler, « des prix bas sont en
principe synonymes d’'une concurrence dynamiquesgtiguse, méme lorsqu’ils sont le fait
d'opérateurs dominant$”3. Et l'auteur de citer notamment I'affaifeurofix-Bauco/Hilti
relative a un cas d’abus de position dominantes tiouelle la Commission européenne avait
indiqué qu’une stratégie agressive en matiére de prix est un umsént essentiel de la

1

concurrences’’~. En effet, si la poursuite des prix abusivemédevés ne souléve guére de

%7 Cons. conc., décision n° 94-D-30, 24 mai 1994, BGE 14 juill. 1994, p. 272

%8 Non encore publiée au BOCCRF. Information tiréé\dRonzano, Lettre du CREDA, 15 mars 200Te«
Conseil de la concurrence a donc prononcé pourdarpére fois, a la faveur d'une décision n° 07-Dr@8due
le 14 mars 2007, une condamnation pour prix prégete, disponible soushttp://listes.cru.fr/sympa/arc/creda-
concurrence/2007-03/msg00006.htBdmme I'a remarqué Madame Blazy, cette condammaétio
effectivement la premiere dans le cadre d'un alugasition dominante, mais des pratiques de pésgeurs
avaient déja fait I'objet de sanctions du Conseilalconcurrence dans le cadre d’une entente entreprises
lors de la décision 97-D-39 du 17 juin 1997. Mdtiip://listes.cru.fr/sympa/arc/creda-concurrenc@rz0
04/msg00002.html

29 Winckler A.,Prix bas, objectif ou abus ? La régle de droit fackindétermination économiqu&®LC, n°8-
2006

2Owinckler A., ibidem.

21 Déc. Comm. CE n°88/138/CEE, 22 décembre1987, BuBafuco/Hilti, JOCE 11 mars 1988, n° L 65, p. 19
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question d’'un point de vue économidifeil n’en est pas de méme lorsque les prix sont bas
voire trop bas, puisque le consommateur est cantigee profit.

Quoi qu'il en soit de ce débat mélant économierettd® le pendant logique & la
notion de prix prédateur est la question de savajuels colts de production se référer pour

définir une pratigue comme étant abusive.

2. La question de la pertinence des co(ts

En réalité, le débat oppose schématiqguement detixooes de calcul des codts que
les prix doivent couvrir, méthodes correspondantacahe a une jurisprudence
communautaire.

La premiére résulte de I'arrét Akzo précité de ucCde justic€”. Si le Conseil a
parfois mis en ceuvre ce mode de c&lCuson rapport annuel pour 2003 montre les limites d
cette approche dans I'hypothese ou I'entrepriseagise serait un monopole public. Citant son
avis n°96-A-10 déja mentionné, le Conseil affirmee gkles prémisses sur lesquelles est

fondé l'arrét Akzo [...] peuvent n’étre gu’'imparfaitent satisfaites dans le cas ou se trouvent

22| e considérant de principe sur la question du gbisivement élevé a été posé par le Conseil de la
concurrence dans sa décision n°00-D-27 du 13 j@@®2elative a une saisine de 'UFC du Val d'Oise,
BOCCRF n°8 du 25 juillet 2000 :&onsidérant que, si, en regle générale, les abysodéion dominante
réprimés par le Conseil consistent, pour I'entreprconsidérée, a empécher des concurrents de pésétrle
marché ou a géner I'activité de ceux qui s’y trautyée Conseil de la concurrence peut, dans ceesin
circonstances, s'assurer, sur la base de l'artRlgue les prix pratiqués par une entreprise entjprs
dominante, et notamment par un monopole, ne saniamifestement excessifs ; qu'il en va notammiest a
lorsqu’une entreprise détient un monopole qu’'aucante entreprise n'est susceptible de venir cdetest que
le Gouvernement n’a pas fixé les prix sur le fonelende 'article ler de I'ordonnance susvis¢ée

23 Sur cette question, voir L.Vogél'économie, serviteur ou maitre du drojti? Une certaine idée du droit,
Mélanges a André Decocq, Litec, Paris, 2004, p€8G5

214 « Des prix inférieurs a la moyenne des colits varisple] par lesquels une entreprise dominante cheéche
éliminer un concurrent doivent étre considérés cemaimusifs. Une entreprise dominante n'a, en ediatun
intérét a pratiquer de tels prix, si ce n'est caliéliminer ses concurrents pour pouvoir, ensuigdever ses prix
en tirant profit de sa situation monopolistiquejguue chaque vente entraine pour elle une persayair la
totalité des codts fixes [...], et une partie, au mspides colts variables afférents a I'unité proglurar ailleurs,
des prix inférieurs a la moyenne des co(ts totgukcomprennent les codts fixes et les colts viglmais
supérieurs a la moyenne des co(ts variables do&teatconsidérés comme abusifs lorsqu’ils sonsfoans le
cadre d’'un plan ayant pour but d’éliminer un con@nt». CJCE, 3 juillet 1991, préc., pts. 71-72.

2> par exemple : Cons. conc., décision n°03-D-62&ldécembre 200Fociété Bernard Louis Consultants
BOCCRF n°1 du 13 février 2004, pt. 39.
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confrontés sur un méme marché des opérateurs peivés opérateur public disposant par
ailleurs d’'une position de monopole associée aefeice d'une mission de service
public »’® Cette considération est principalement fondéel'smlfe que des entreprises
publiques peuvent s’écarter de I'objectif de masation du profity*’’, ce qui signifie, entre
autred’® que le service public induit des préoccupatidfférgntes. Il ne s’agit cependant pas
de se montrer par principe plus protecteur maigl@®aontrer d'une maniere différente la
réalité de pratiques anticoncurrentiellés De méme, la méthode de l'arrdkzo pose
probléme eu égard aux structures de colts soumbabituelles des entreprises chargées de
mission de service pubfi®.

Ces considérations amenent le Conseil a privilé@gproche développée par la
Commission européenne dans sa déciBieutsche Post.&. du 20 mars 2061 laquelle fait
appel a la notion de colt incrémental. Dans sopadpannuel de 2002, le Conseil de la
concurrence donne une définition de cette notiwhes codts incrémentaux se définissent par
les colts supplémentaires induits pour la produrctdbun autre bien, par rapport a un
portefeuille de biens déja existant, alors que d@tcmarginal est le colt de la production
d’'une unité supplémentaire d’'un bien par rapportxaautres unités produites. Les codts
incrémentaux, dont on rappellera qu’ils ne prennemtcompte que les codts fixes directement
liés au service demandé, et non une contributioWeasemble des codts fixes, sont
particulierement adaptés aux caractéristiques dotag des télécommunications et aux
objectifs poursuivis dans le cadre de la régulatibn effet, la prépondérance des codts fixes,

la rapidité du progrés technique, la multiplicitégiservices qui peuvent étre supportés sur le

276 Rapport annuel 2003 préc. p. 88.

277 | dem.

278 En effet, les particularités de gestion et derfianent des entreprises publiques jouent évidemamerdile
dans cette importance moindre accordée au profit.

279 e Conseil ajoute notamment que I'objet anticorentiel étant quasiment impossible & démontrergest
I'appréciation des effets qui primeRapport annuel 2003 préc. p. 88.

280 | pidem, p.89.

21 Décision n°2001/354/CE, 20 mars 2001, JOCE 5 ®@i2n°L 125, p.27.
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réseau geénéral et la diversification des activités|’'opérateur historique plaident en faveur
du non-partage de I'ensemble des colits fix&s

Il ressort du Rapport annuel 2003 du Conseil amfecurrence qu’il ne s’agit donc pas
de privilégier les opérateurs de service publicsnti prendre en compte la spécificité liée
pour partie au statut public de I'entreprise ett@utr de ne pas appliquer une méthode
inadaptée notamment quant aux conséquences stolsque peut entrainer une mission de
service public. Cependant, I'application de la roéthde calcul des codts incrémentaux dans
la décision concernant la Régie départementalgdesages d’eau de Vendée a provoqué de

nombreuses réactions dans la doctrine qui a purymaavantage accordé au service public.

B. Un mode de calcul avantageux ?

. Il faut noter que la Cour d’appel de Paris, temtadmettant de réintégrer en principe
certains codts fixes tandis que le Conseil de laceoence pouvait sembler les exclure a
priori dans le calcul, corrigeantce gu’avait d’excessif la décision du Conseil [..4Jiq
semblait exclure a priori tout co(t fixe dans ldoeh du codt incrémenta#*®, n’en a pas
moins confirmé la validité de la méthdde Alors que la société Vedettes inter-iles
vendéennes se plaignait de ce que le Conseil affa&iiné que «a jurisprudence Deutsche
Post n'est pas adaptée a l'espéce pour démontibsdhce de politique prédatrice de la
Régie», et lui reprochait de ne pas avoir appliqué les principes fixés paCtar de Justice
des Communautés européennes dans son arrét diled j1891»**°, la Cour a admis que le

Conseil avait bien utilisé I'approche adéqdite

282 Rapport d’activité 2002 du Conseil de la concureep.85.
283 M.Bazex, Commentaire sous CA Paris, 28 juin 2@%dm., novembre 2005, p. 20.
24 CA Paris, 28 juin 2005 0ciété Vedettes inter-iles vendéenB&CCRF N°9, 28 octobre 2005.
285
Idem.
288 « Considérant qu'il est donc nécessaire, pour étatglicodt, de rechercher les coatditionnels que la
Régie expose pour assurer l'activité considérée'elie n'exposerait pas si elle n'exercait pasiise
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Cette confirmation ne permet cependant pas d’'écdeiequestionnement lié a
I'utilisation de la méthode des colts incrémentanoX’espece (1), et semble méme conforter
l'idée développée par quelques auteurs qui voiemegte décision un « tourn&tt» vers une

jurisprudence plus protectrice du service publjc (2

1. Les problémes soulevés par la méthode

Comme I'écrit Madame Mouy, «l'analyse du Conseihsl I'affaire des vedettes a
soulevé une certaine perplexit€ Certaines analyses sont méme franchement @#ftju
En effet, la pertinence de la transposition dedmakrche de la jurisprudence Deutsche Post
déja citée au cas du service public de transpdredile d'Yeu et le continent n'est pas
évidente.

Les questions portent tout d’abord sur le probledeela ventilation des diverses
charges entre colts incrémentaux et colts inhégené mission de service public de la
régie™®. L’exclusion des colts fixes, y compris les charde loyer des navires, du calcul des
colts incrémentaux a pu étre comprise comme untayaraccordé a l'opérateur de service
public. Malgré la possibilité admise par la Couamgpel de Paris de réintégrer quelques
charges dans les colts incrémentaux, Monsieur Ronmaate, non sans révéler un certain

agacement, que « l'opérateur public pourrait, satpie de se voir reprocher la mise en

concurrentielle ; que le colt incrémental ainsirdéfomprend les co(ts variables spécifiques & aattivité et,
éventuellement, une partie des co(ts fixes enifamcke la nature de celle-ci ;

Que, toutefois, en l'espéce, la mission de seputdic de transport maritime qui est confiée a égiR suppose
la mise en oeuvre de codts fixes importants qusgliait obligée d'engager méme si elle n'offrast ¢
prestations en concurrence ; que ces colts fixesncms a la mission de service public et a 'aéivit
concurrentielle n‘ont donc pas a étre pris en cerdphs les codts pertinents de cette derniérdtactividem.

87| Richer, Note sous Cons.conc. 23 décembre 200BAX005, p. 470.

288 N Mouy, Les spécificités des approches communautaire e¢éiae Concurrences, n°2-2005, p. 12.

289 par exemple : A.Ronzano, analyse de la décisieB-38 du Conseil de la concurrence, Lettre du CREDA
03/01/2005, disponible sousttp:/listes.cru.fr/sympa/arc/creda-concurrenc@f201/msg00000.html

29 propléme dont le Conseil a consciencée earactére prédateur des prix peut étre partierdiment difficile
a évaluer s'agissant d’'activités connexes a callercées en monopole et qui ont des colts imperéamt
commun avec elles. Le partage de ces colits comentnesactivités en monopole et activités concuredies
pose non seulement un probléme de mesure maignégat, celui du mode de partageRapport annuel 2003,
préc., p. 89)
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oeuvre d'une pratique d'éviction, opérer une réolicte moitié (45 %) sur ses prix pratiqués.
Ou, si l'on préfere, il pourrait pratiquement sateater de percevoir moitié moins de recettes
tout en étant assurer de couvrir ses co(ts incrémen!! »°*,

Mais au-dela de cette seule question de I'allooaties charges, c’est bien I'utilisation
de la méthode des colts incrémentaux dans le aidsuprix prédateurs pour une activité telle
gue celle de la régie qui provoqua I'« émotion »laleloctrine. Il suffit de se reporter a la
définition du co(t incrémental précitée pour manga quoi la position des autorités de la
concurrence pose probléme : le Conseil énonce gtie méthode est particulierement utile
dans les télécommunications pour quatre raisonsati«a prépondérance des colts fixes,
la rapidité du progrés technique, la multiplicitégiservices qui peuvent étre supportés sur le

réseau général et la diversification des activilés'opérateur historique?®®

. Or gqu’en est-il
en I'espece ? Indéniablement, « la démarche emgewddns la décision RDPEV étend [...] le
recours au concept de colt incrémental a un sedépourvu d’aspects marquants de
technologies évolutives, ce qui constitue une meptians le mode d’approch&3On voit
mal en effet en quoi le progres techniqgue danseldesr du transport maritime serait
particulierement rapide. Surtout, c’est la le pdimdamental, si I'activité de la régie est
marquée par la prépondérance des colts fixes,ebalesde tout réseau générabdevrait
conduire a les incorporer dans le calcul du co@témental puisque les concurrents de
'opérateur chargé de la mission de service puliivent également supporter de tels codts.
Le mode de calcul semble dés lors ne pas assureédessaire «respect de l'exigence
d’'égalité dans la concurrerféé.

A la guestion soulevée par Monsieur Tran-Thieteutin croire a la neutralité des

bY by

outils et a leur capacité a servir, en tous lietixee tous temps, les fins qu’on leur

291 A Ronzano, analyse de I'arrét du 28 juin 2005 pRawr une critique de la position de la Cour d&pp
concernant la distribution des co(ts, voir égaldméhBazex, Note sous CA Paris, 28 juin 2005, préc
292 Rapport d’activité 2002, préc.

293 A MaziéresConcurrence et services publics : déterminationaess pertinentsAJDA 2005, p. 1334.
294 M.Bazex, S.Blazy, Commentaire sous Cons.conc. @@ préc.
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assigne ?3° la réponse semble donc devoir étre négative. Bies, « du choix de telle ou
telle méthode de calcul des codlts résulte direatéaesolution, sans que la regle de droit
n’en soit substantiellement affecté&»La doctrine en a alors souvent conclu que lexctiei

la méthode utilisée par le Conseil de la concugastda Cour d’appel de Paris traduisait une

volonté de préserver le service public.

2. Une hiérarchisation implicite des activités ?

Les commentateurs de la décision du Conseil etadeétl de la Cour d’appel sont
nombreux a partager I'idée selon laquelle l'affalies Vedettes vendéennes a conduit & un
rééequilibrage de la mise en ceuvre du droit de tewwence en faveur des opérateurs chargés
de mission de service pulfiié Ce point de vue semble cependant devoir &treaguan

En premier lieu, I'utilisation de la méthode desitsoincrémentaux, loin d’étre en elle-
méme un avantag€ conduit en principe & une couverture des coiis gifficiles®. Dés
lors, si la méthode est critiquable en elle-mémédaitude ses insuffisances et qu’il ne faut en

conséquence « pas trop attendre d’'un calcul de inofémental qui ne régle pas a lui tout

29 J.-P.Tran-ThietA propos du caractére probatoire de la méthodolatie CMILT Concurrences, n°2-2005,
p.15.

29 A Maziéres, op.cit., p.1334.

297« Cela revient & procéder a une hiérarchisation desrjiés qui convient aussi bien au droit de la
concurrence qu’au droit publie A.Maziére, préc. p.1336 ; La méthode des colts incrémentaux apparait ainsi
comme un élément de rééquilibrage de la politigge@hcurrence en faveur des SIk@.Barthélemy, préc.,
p.19 ; «On peut y voir une sorte de blanc-seing donné quéxaieurs publics autorisés a rentabiliser leurs
"actifs" en pratiquant des prix extrémement bas lgseopérateurs privés sont économiquement incagals
proposer» S.Destourd,es pratiques tarifaires des régies : I'affaire lderégie vendéenne comme mod&EC,
n°2, 2005, p.51 ; ¥ne méthode qui protege les entreprises chargéeedhission de service pubii¢cChr.
Gazette du Palais;"octobre 2005 ; n° 274, p. 35

298 gyr cette question, voir notamment N.Mouy, préc.

29 «Que I'on ne s'y trompe pas cependant, I'approclsepdie prédateurs selon la méthode des codts
incrémentaux est en principe plus exigeante endgeatencouverture des colts que la comparaison agesduls
co(ts variables opérée au terme de la premiére d¢hiarde I'alternative posée dans la jurisprudencesda
mesure ou les recettes de I'activité doivent doman seulement les colts variables (au sensadeét' Akzo),
mais également les colits fixes spécifiques adigen cause A.Ronzano, analyse de l'arrét du 28 juin 2005,
préc.
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seul I'ensemble des questions relatives aux prédgeurs¥° on ne saurait y voir un
avantage automatiquement accordé aux opérategerdees publics.

En second lieu, un certain nombre de reprochessesposur la critique d'une
jurisprudence dans laquelle le Conseil puis la Gappel auraient fait 'économie d’'une
analyse de la proportionnalité des moyens engagéaécessités du service pubiic Certes,
dans sa décision 05-D-11 du 16 mars 2005 relatigesdpratiques mises en oeuvre dans le
secteur de l'affichage publicitaire au sein du aéskerroviairé® le Conseil développe une
analyse trés compléte de la question qui peut fereser gu'’il n’en a pas fait de méme (ni la
Cour d’appel), dans l'affaire des vedettes. Cepenida semble encore une fois que les
autorités de la concurrence ont décidé, avec ragom le Conseil d’Etat avait déja examiné
cette question.

Bien plus, le Conseil de la concurrence et la Gbappel de Paris auraient pu, si leur
démarche s’était réellement inscrite dans une ¥éloe protection du service public, aller
plus loin dans le raisonnement et considérer dune s’agissait pas d'une activité de
diversification, exercée sur un marché connexeactiVité réservée, mais une seul et méme
activité ou, tout au plus, d’'une question de subuves croisées éventuelles entre deux
activités relevant d’'un méme SIEG ; or de telsdfaris ne sont pas répréhensibi&s. ©r tel

ne fut pas le cas.

L'idée qui parait sous-tendre I'analyse de Monsilinckler’® par sa modération,

permet d’éclairer la jurisprudence en question gaur différent. En effet, I'interrogation est

390y Thouvenin Eléments de définition des colts incrément&@loncurrences, n°2-2005, p. 10.

%91 par exemple A.Ronzano, analyse de I'arrét du 83005, préc. : «a contrepartie évidente du recours a la
méthode des colts incrémentaux ne réside-t-ellel@as la démonstration, sinon de I'opportunitéaldécision
de mise en service des moyens matériels au regardécessités de la mission de service public,aiusne

leur proportionnalité

302 Cons.conc., décision n°05-D-11 du 16 mars 20G&ivel & des pratiques mises en oeuvre dans leuseise
I'affichage publicitaire au sein du réseau ferrogisBBOCCRF n°9, 28 octobre 2005.

303 ¢ Barthélemy, op.cit., p. 17.

304 A.Winckler, op.cit.
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pertinente : et si le Conseil de la concurrence, sa suite la Cour d’appel de Paris, avaient
fondé leur analyse non pas tant au regard de dmasions tenant au service public mais en
prenant en compte les incertitudes pesant surtlamde prix prédateur ? L'élément central
serait alors celui d'une réticence a condamneramteeprise pour une pratique qui, au final,
profite au consommateur beaucoup plus qu’une véldétibérée de protéger le service public
au-dela des seuls risques d’écrémage qui pesefiisutauteur souligne par ailleurs a quel
point I'évaluation des pratiques est hasard&dset ceci pris en compte, « on comprend que
les juges hésitent & appliquer la théorf&.»Or de telles incertitudes semblent devoir inditer
juge a la circonspection bien plus que ne le fewsié hypothétique préoccupation de

protection du service public.

La raréfaction sensible des décisions du Conseiladeoncurrence concernant le
service public en 2006, dont on ne sait si I'ort dattribuer a I'aboutissement des processus
de privatisations et de libéralisation ou a une llewgie intégration des regles de la
concurrence par les opérateurs, rend difficile docbnclusion tranchée sur ce point. Un
revirement tendant a protéger les opérateurs decsepublic et bien plus, les opérateurs
publics, serait cependant trés étonnant dans kextenjuridique mais surtout politique actuel.
Rien ne le laisse par ailleurs penser, ni dansifiggrudence ultérieure, ni méme dans les
apports actuels de la doctrine.

Ces éléments de différenciation ne sont-ils pas ddopreuve méme de la banalisation

du service public ? Il semble en effet que lointr@ées assouplissements protecteurs, les

395 « Rien ne ressemble en effet plus & un prix bas ceviel qu’un prix ou un rabais jugé « prédateyrrien
n'incite plus a I'investissement dans un circuitdistribution qu'une défense contre le parasitagen ne
promeut plus a une pratique économiquement effidaagponse spécifique a une demande marginalenqu’u
prix dit « discriminant », rien ne s’approche pldisin véritable comportement concurrentiel qu’urogffl’«
exclure » ses concurrents immédiatad.Winckler,Entre chien et loup ou la loyauté mal récompenBieC,
n°5-2005, novembre 2005.

308 | Vogel, L’économie, serviteur ou maitre du drojtdp.cit., p. 610.
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analyses du Conseil de la concurrence liées a démdu service public et a son prix
participent du mouvement de banalisation décritglémment. Qu’est-ce a dire ?

En analysant I'image du service public comme untefac certes distorsif de la
concurrence, mais ni plus ni moins que ne le senag image de marque, facteur que le
Conseil prend également en considérdfiprie service public subit en quelque sorte une
« objectivation ». On se trouve alors bien loinlagurisprudence traditionnelle du Consell
d’Etat qui tend a assimiler au service public umene de transcendance renvoyant a l'intérét
général ou au bien commun. Ici, le service pubkt en facteur objectif créant une
particularité, rien de plus.

Et cette approche semble pouvoir étre transposéasadu prix du service public. Il ne
s’agit pas de le protéger par une souplesse plasdgrdans le mode de calcul des prix
prédateurs, mais seulement de prendre en consitérate différence objective de situation
entre un opérateur « classigue » et un opérateungélt’une mission de service public. Celle-
ci peut notamment induire des structures de cdtdrdntes et il convient alors d’appliquer
une méthode de calcul des colts adaptée afin derdg@fles prix sont prédateurs ou non. La
encore, la différence entre les acteurs est obfastirationalisée, mais ne semble pas inclure
de préoccupations autres que le seul souci dedemipte de la réalité du marché.

Le service public est ainsi relégué au rang deiqudarité parmi d’autres, et donc

profondément banalisé.

307 par exemple : Cons.conc., avis n°99-A-14 du 28selpre 1999, relatif au projet d’acquisition desbons
de la marque « Orangina » par la société Coca Catapany, BOCCRF n°14, 30 décembre 2000.
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Conclusion

L’analyse de la jurisprudence du Conseil de lacaomnce est donc réveélatrice d’'une
modification profonde de I'appréhension du servipeblic. Révélatrice car elle n’est
probablement pas la cause la plus immédiate ddatiérns décrites. Elles les accompagnent
souvent, que celles-ci proviennent du Conseil d;Kta la Cour de justice des Communautés
européennes ou du législateur. Si le droit de tecaence y a parfois tenu un réle majeur, ce
changement est incontestablement plus profond et paste, allant de bouleversements
juridigues a une introduction graduelle mais réddemodes de gestion issus de I'entreprise
dans les différentes entités publiques.

Le service public tend ainsi a voir son régimedigue largement banalisé tandis
gu’un certain nombre de gardes-fou sont mis eneplaisant a garantir que la production des
biens ou des services en cause ne crée pas desidistoillégitimes sur le marché. Le
mouvement est donc a son assimilation progressiwgedentreprise « classique ». Certes, les
objectifs poursuivis par un service public sonptiguement différents, mais cette spécificité
n’entraine en soi aucune dérogation de principgadiit simplement d’assurer que le droit de
la concurrence n'empéche pas la réalisation desionis de service public de I'entreprise qui
en a la charge, rien de plus. C’est donc au fond ltesprit de l'article 82 § 2 du Traité CE
qui ressort de la jurisprudence du Conseil de fecaence.

Ce mouvement, peut-étre salutaire sous certainscspprésente cependant des
limites. Comme le remarquait Marcel Boitewxle marché, la concurrence, la privatisation,
c’est la modq...], on passe d’un extréme a I'auts®® Le risque est alors que cet effet de

mode prenne le pas sur les intéréts légitimes itt®geas.

308 M.Boiteux, Evolution technologique ou pensée ugifuin CHEVALIER J.-M., EKELAND I., FRISON-
ROCHE M.-A. (dir.),L'idée du service public est-elle encore souten@phsctes du colloque, octobre 1997,
Université de Paris-Dauphine, PUF, Paris, 19990 p.2
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