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« Une des garanties essentielles
qui doivent être données aux entreprises,
c’est que le jeu ne risque pas d’être faussé
par les avantages artificiels
dont bénéficieraient leurs concurrents.

 

Les aides accordées par les États
doivent donc être examinées de très près,
indépendamment de la forme extérieure
qu’elles revêtent »

 

Comité intergouvernemental créé
par la conférence de Messine,
rapport des chefs de délégation aux ministres
des Affaires étrangères

 

Bruxelles, 21 avril 1956
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PRÉFACE


La règlementation des aides étatiques est sans nul doute une branche du droit de l’Union européenne particulièrement fascinante tout d’abord pour l’absence d’expériences juridiques comparables en droit national ou international. Mais son intérêt ne découle pas uniquement du fait qu’il s’agit d’une spécificité du droit de l’Union. Au carrefour entre marché intérieur, concurrence et questions institutionnelles, elle s’est enrichie considérablement dans les deux dernières décennies, tant en termes de droit positif que de droit souple, à travers les différentes phases de la modernisation voulue par la Commission européenne. En même temps, la jurisprudence a connu un essor sensationnel, ainsi que la doctrine, avec de belles percées intellectuelles. Afférant désormais non seulement aux relations entre la Commission européenne et les États membres, mais également aux relations internationales, les dispositions en matière d’aides d’État constituent un des éléments charnière du droit de l’Union européenne. Les enjeux économiques qu’elles soulèvent sont à la hauteur de leur importance politique et institutionnelle.

Ces dispositions ont pour effet de limiter et orienter l’intervention des États membres dans l’économie lorsque celle-ci prend la forme d’un soutien financier, direct ou indirect, à des activités économiques déterminées. Ce soutien n’est pas interdit par le droit UE pour autant qu’il soit nécessaire pour atteindre les objectifs de l’Union européenne et qu’il respecte les critères de compatibilité fixés au niveau de l’Union. Il s’agit donc aussi bien de prévenir les avantages artificiels à des entreprises aux dépens de l’État, que d’éviter un gaspillage de ressources financières au niveau de l’Union. La concurrence entre États membres peut être enrichissante, à condition d’être encadrée et ciblée vers des objectifs de développement harmonieux et durable.

La divergence et l’importance des intérêts en jeu dans les questions d’aides d’État témoignent non seulement de l’aspect symbolique et intellectuel de la matière, mais également de ses implications réelles et pratiques pour les entreprises bénéficiaires des aides ainsi que leurs concurrents. Ainsi, c’est un domaine du droit de l’Union européenne dans lequel les État membres et la Commission européenne sont amenés à dialoguer, se coordonner et à collaborer à l’aune du principe de coopération loyale. Cependant, tous ces éléments, ainsi que leur évolution rapide, rendent cette matière parfois complexe à comprendre.

De plus, les aides d’État sont une matière à fort impact médiatique, par exemple en matière de développement régional ou encore lors d’interventions de sauvetage et assainissement d’entreprises insolvables. Ceci est encore plus vrai dans le domaine de la fiscalité. En effet, le volet fiscal des aides d’État est vu par certains comme le bras « armé » de l’Union européenne contre les multinationales qui cherchent à se soustraire à leurs charges fiscales en Europe et par d’autres comme un moyen de forcer une harmonisation fiscale, une compétence réservée aux États membres.

Dans ce contexte complexe et antagoniste, caractérisé par un contentieux volumineux et par des conflits politiques majeurs, l’ouvrage d’Olivier Peiffert et de Sébastien Thomas cherche à fournir des repères dans la matière. Ainsi, il témoigne d’un grand effort de précision et de sélection dans l’étude du droit substantiel des aides d’État. Au travers d’une analyse simple, axée d’abord sur la notion d’aide et ensuite sur la notion de compatibilité de l’aide d’État avec le marché intérieur, l’ouvrage permet de rendre plus intelligible une matière souvent analysée de manière trop fragmentée.

Le format très didactique de l’ouvrage le rend facile à lire et à comprendre, ce qui en fait sa plus grande qualité. Il permet, à travers une analyse tant de la jurisprudence européenne que des communications non contraignantes de la Commission européenne, de comprendre le stade d’évolution de ce droit complexe et articulé. La qualité descriptive de la rédaction contribue grandement à la qualité de l’ouvrage qui, parsemé de citations de jurisprudence ou de communications de la Commission européenne, permettra sans nul doute à tout lecteur de trouver les informations qu’il ou elle cherche.

De plus, l’ouvrage se caractérise également par la présence de certains commentaires très intéressants sur l’évolution de la jurisprudence, qui est parfois contradictoire. Il convient ici de se référer, tout particulièrement, à la critique concernant l’applicabilité d’office du critère de l’opérateur avisé en économie de marché suite à l’arrêt Commission c/ Frucona Košice (20 septembre 2017, C-300/16 P, EU:C:2017:706) ou à la notion de sélectivité.

Quant à cette dernière, qui revêt, tant dans la pratique que dans la jurisprudence, une importance primordiale, elle est analysée de manière précise et détaillée. Ainsi, nous pouvons ici évoquer les commentaires sur le cadre de référence et la distinction entre la règle et l’exception, critiquée à la lumière de l’arrêt Andres (faillite Heitkamp BauHolding) c/ Commission (28 juin 2018, C-203/16 P, EU:C:2018:505). De plus, les auteurs cherchent à réconcilier les arrêts Commission c/ Hansestadt Lübeck (21 décembre 2016, C-524/14 P, EU:C:2016:971) et Commission c/ World Duty Free Group (21 décembre 2016, C-20/15 P et C-21/15 P, EU:C:2016:981) sur la notion de « mesure générale », critère indispensable pour la détermination de la nature discriminatoire d’une aide. Finalement, la section sur la sélectivité aboutit sur des questions ouvertes qui sont particulièrement utiles pour comprendre l’évolution de cette branche du droit.

Les éléments d’analyse, dont certains sont cités ci-dessus, permettent d’appréhender la matière de façon intellectuellement stimulante en suscitant l’intérêt du lecteur. Ces derniers ne sont toutefois pas de nature à fractionner la fluidité du texte. Il conviendra donc parfaitement à un large parterre de lecteurs, comme point de départ pour une étude de la matière tant avec une visée professionnelle que de recherche.



Massimo MEROLA
Professeur au Collège d’Europe, Bruges




INTRODUCTION


Bibliographie générale – BACON K. (éd.), European Union Law of State Aid, Oxford, OUP, 2017 ; BIONDI A., EECKOUT P. et FLYNN J. (dir.), The Law of State Aid in the European Union, Oxford, OUP, 2004 ; DONY M. et SMITS C. (dir.), Aides d’État, Bruxelles, Éd. de l’Université de Bruxelles, 2005 ; DONY M., RENARD F. et SMITS C. (coll.), Contrôle des aides d’État, Bruxelles, Éd. de l’Université de Bruxelles, 2007 ; HEIDENHAIN M. (éd.), European State Aid Law, Munich/Oxford, H. Beck/Hart publishing, 2010 ; KARPENSCHIF M., Droit européen des aides d’État, Bruxelles, Bruylant, 2017 ; KEPPENNE J.-P., Guide des aides d’État en droit communautaire, Bruxelles, Bruylant, 1999 ; MEDERER W., PESARESI N. et VAN HOOF M. (éd.), EU Competition Law, vol. IV, State Aid, Louvain, Claeys & Casteels, 2016 ; QUIGLEY C., European State Aid Law and Policy, Oxford, Hart Publishing, 2015 ; SZYSZCZAK E. (dir.), Research Handbook on European State Aid Law, Cheltenham, Edward Elgar Publishing, 2011 ; Liber Amicorum Francisco Santaolalla Gadea, Austin/Boston/Chicago, Wolters Kluwer Law & Business, 2008.



1.   Économie du droit des aides d’État – Le droit des aides d’État est consacré dès le Traité de Rome de 1957 instituant la Communauté économique européenne. En l’état du droit, il trouve sa source dans les articles 107 à 109 du Traité sur le fonctionnement de l’Union européenne (TFUE), au titre VII, sous la section 2 du chapitre I relatif aux « règles de concurrence ».

À cet égard, le droit des aides d’État présente une nature hybride, entre les règles de concurrence applicables aux entreprises et les règles relatives au marché intérieur dont les destinataires sont au premier chef les États membres. En effet, l’interdiction de principe, énoncée au paragraphe premier de l’article 107 TFUE, vise clairement en premier lieu les États membres, puisqu’elle stipule que, sauf dérogations prévues par les traités, les aides accordées par les États ou au moyen de ressources d’État sont incompatibles avec le marché intérieur. Cependant, le droit des aides constitue aussi le pendant des règles de concurrence, prévues par les articles 101 et 102 TFUE, car il vise à prévenir que les rapports entre les opérateurs économiques ne soient faussés par des interventions étatiques visant à favoriser certaines entreprises ou certains secteurs de production. Les auteurs du Traité avaient donc à l’esprit, non seulement, la sauvegarde d’un état de concurrence non-faussé au niveau des entreprises, mais aussi un système où les États membres ne s’engageraient pas eux-mêmes dans une logique concurrentielle de « course aux subsides », visant à favoriser leurs champions nationaux ou à encourager les entreprises à s’établir sur leur territoire au détriment des autres États membres, ce qui aurait porté atteinte au processus d’intégration économique que le Traité de Rome entendait initier en consacrant un marché commun où la libre circulation des marchandises, des personnes, des services et des capitaux est assurée1.

Cette double dimension des rapports concurrentiels dans le marché intérieur est fortement prégnante dans le droit des aides d’État. À titre d’exemple, la procédure administrative de contrôle des aides se déroule essentiellement entre la Commission européenne (ci-après « la Commission ») et l’État membre concerné, mais il est prévu que les entreprises aient le droit d’y être associées. Elle doit être prise en compte également lorsqu’il s’agit de définir les contours de la notion d’aide ou les conditions de la compatibilité des aides avec le marché intérieur. Ainsi, la délimitation du marché pertinent, qui est en principe nécessaire pour évaluer les effets d’une entente (article 101 TFUE) ou pour caractériser un abus de position dominante (article 102 TFUE), n’a pas à être effectuée en droit des aides d’État, car l’intérêt à long terme des consommateurs est garanti par le maintien de la concurrence qui présuppose que les subsides publics en faveur des entreprises sont nécessairement des avantages artificiels2.

2.   Principales règles de droit matériel – Le présent ouvrage est consacré à l’étude des règles de fond du droit des aides d’État. Il n’abordera donc pas les règles relatives à la procédure de contrôle et au contentieux des aides d’État. Ces règles de fond sont établies à l’article 107 TFUE.


Article 107 TFUE

« 1. Sauf dérogations prévues par les traités, sont incompatibles avec le marché intérieur, dans la mesure où elles affectent les échanges entre États membres, les aides accordées par les États ou au moyen de ressources d’État sous quelque forme que ce soit qui faussent ou qui menacent de fausser la concurrence en favorisant certaines entreprises ou certaines productions.

2. Sont compatibles avec le marché intérieur :

a) les aides à caractère social octroyées aux consommateurs individuels, à condition qu’elles soient accordées sans discrimination liée à l’origine des produits,

b) les aides destinées à remédier aux dommages causés par les calamités naturelles ou par d’autres événements extraordinaires,

c) les aides octroyées à l’économie de certaines régions de la république fédérale d’Allemagne affectées par la division de l’Allemagne, dans la mesure où elles sont nécessaires pour compenser les désavantages économiques causés par cette division. Cinq ans après l’entrée en vigueur du traité de Lisbonne, le Conseil, sur proposition de la Commission, peut adopter une décision abrogeant le présent point.

3. Peuvent être considérées comme compatibles avec le marché intérieur :

a) les aides destinées à favoriser le développement économique de régions dans lesquelles le niveau de vie est anormalement bas ou dans lesquelles sévit un grave sous-emploi, ainsi que celui des régions visées à l’article 349, compte tenu de leur situation structurelle, économique et sociale,

b) les aides destinées à promouvoir la réalisation d’un projet important d’intérêt européen commun ou à remédier à une perturbation grave de l’économie d’un État membre,

c) les aides destinées à faciliter le développement de certaines activités ou de certaines régions économiques, quand elles n’altèrent pas les conditions des échanges dans une mesure contraire à l’intérêt commun,

d) les aides destinées à promouvoir la culture et la conservation du patrimoine, quand elles n’altèrent pas les conditions des échanges et de la concurrence dans l’Union dans une mesure contraire à l’intérêt commun,

e) les autres catégories d’aides déterminées par décision du Conseil sur proposition de la Commission. »




Le paragraphe premier de cet article contient des éléments de définition de l’aide d’État. Il pose également comme règle de principe qu’une telle mesure est incompatible avec le marché intérieur, les paragraphes 2 et 3 établissant, quant à eux, des dérogations de plein droit et des dérogations facultatives à cette règle.

3.   Qualification de la mesure d’aide d’État – Au regard du traité, la qualification d’une mesure comme aide d’État revêt une importance significative. D’une part, elle fait basculer une mesure nationale sous le contrôle de la Commission en vertu des articles 107 et 108 TFUE. Cette mesure ne pourra être mise en œuvre que si elle remplit les conditions de compatibilité des aides d’État avec le marché intérieur. D’autre part, elle permet aux justiciables, notamment les entreprises concurrentes des bénéficiaires de l’aide, de se prévaloir directement de certaines de ces dispositions devant le juge national afin de mettre un terme à toute aide illégalement octroyée. Le paragraphe 3 de l’article 108 TFUE prévoit en effet que « la Commission est informée, en temps utile pour présenter ses observations, des projets tendant à instituer ou à modifier des aides. Si elle estime qu’un projet n’est pas compatible avec le marché intérieur, aux termes de l’article 107, elle ouvre sans délai la procédure prévue au paragraphe précédent. L’État membre intéressé ne peut mettre à exécution les mesures projetées avant que cette procédure ait abouti à une décision finale ». Cette double obligation de standstill et de notification pour toute aide nouvelle s’est vue conférer un effet direct par la jurisprudence3, ce qui signifie que toute aide qui a été octroyée en violation de cet article est réputée illégale et peut faire l’objet d’une récupération ou de mesures conservatoires devant le juge national.

Si le présent ouvrage n’a pas pour objet de présenter dans le détail ces règles de procédure du droit des aides d’État, il convient de garder à l’esprit les conséquences que la qualification d’une mesure comme aide d’État est susceptible d’entraîner tant pour l’État membre concerné que pour ses bénéficiaires.

4.   Compatibilité des aides d’État – Les aides d’État sont par principe incompatibles avec le marché intérieur, selon le paragraphe premier de l’article 107 TFUE. Cependant, la circonstance qu’une mesure soit qualifiée d’aide n’emporte pas nécessairement son interdiction, au vu des dérogations établies aux paragraphes 2 et 3 de l’article 107 TFUE. En règle générale, il appartient à la Commission de contrôler ces mesures et, le cas échéant, de déclarer certaines aides d’État compatibles avec le marché intérieur. Sans s’étendre sur les modalités procédurales, il est utile de préciser que la Commission, tout d’abord, contrôle à la fois les aides nouvelles et les aides existantes, et qu’elle peut prendre des décisions de portée individuelle déclarant ou non ces aides compatibles avec le marché intérieur, ainsi que cela ressort des paragraphes 1er, 2 et 3 de l’article 108 TFUE. Dans ce contexte, la Cour de justice de l’Union européenne (ci après « la Cour ») juge que « l’appréciation de la compatibilité de mesures d’aides ou d’un régime d’aides avec le marché commun relève de la compétence exclusive de la Commission »4, de sorte que celle-ci dispose sur ce point d’une importante marge d’appréciation. Les mesures déclarées compatibles sont autorisées, tandis que les aides déclarées incompatibles ne peuvent être mises en œuvre, et elles doivent être récupérées par l’État auprès des entreprises bénéficiaires si elles ont été versées illégalement. Ensuite, le paragraphe 4 de l’article 108 TFUE prévoit que la Commission, sur habilitation du Conseil, peut adopter des règlements, qui ont une portée générale, exemptant certaines catégories d’aides d’État de l’obligation de standstill et de notification, ce qui aboutit à admettre leur compatibilité de plein droit, sans qu’il y ait lieu d’opérer un contrôle individuel de chaque mesure.

5.   Office des juridictions de l’Union et compétence de la Commission – Dans le contexte du contrôle des aides d’État ainsi établi par le TFUE, les juridictions de l’Union européenne sont saisies par diverses voies de droit.

En règle générale, elles sont saisies, en premier lieu, de recours en annulation contre des décisions de la Commission formés, dans les conditions de l’article 263 TFUE, par les États membres ou par d’autres personnes concernées par ces décisions (comme des entreprises bénéficiaires ou concurrentes des bénéficiaires d’une mesure d’aide, des associations d’entreprises, des collectivités locales ayant versé des aides, etc.). Ces recours sont portés devant le Tribunal de l’Union (ci-après « le Tribunal »), et la Cour de justice pourra être saisie de pourvois dirigés contre les décisions prises en première instance. À l’occasion de ces recours, le contrôle juridictionnel de la qualification de la mesure par la Commission est entier5, sauf en cas d’appréciation économique complexe6, tandis que le contrôle concernant la compatibilité de l’aide est limité à l’erreur manifeste d’appréciation, au motif que le juge ne saurait se substituer à la Commission dans l’exercice du pouvoir conféré à cette dernière par le traité, dont l’exercice implique des appréciations d’ordre économique et social7.

En second lieu, la Cour peut être saisie de renvois préjudiciels en interprétation dans les conditions de l’article 267 TFUE, lorsque des juges nationaux, en vue de l’application du paragraphe 3 de l’article 108 TFUE, éprouvent des difficultés à savoir si une mesure nationale dont ils sont saisis constitue une aide d’État. Cependant, et toujours dans l’objectif de préserver la compétence exclusive de la Commission, les questions préjudicielles ne peuvent porter que sur des éclaircissements concernant les critères de définition d’une aide d’État. Une juridiction nationale ne peut pas interroger la Cour sur la compatibilité d’une aide d’État avec le marché intérieur dans le cadre d’un renvoi préjudiciel8 et, plus généralement, ne peut pas se prononcer sur la compatibilité d’une aide à l’occasion d’un litige pendant devant elle, le paragraphe 3 de l’article 107 TFUE étant dépourvu d’effet direct9.

Au vu de ces éléments, les décisions ainsi rendues par la Cour, en raison de l’autorité qui leur est attachée dans l’ordre juridique de l’Union, constituent la source principale pour connaître les critères de définition de la notion d’aide d’État, mais aussi les principes généraux qui s’imposent à la Commission lorsqu’elle exerce son pouvoir d’appréciation de la compatibilité des aides, qui sont définis à l’occasion du contrôle de légalité de ses décisions. Les actes de la Commission présentent quant à eux une importance déterminante pour connaître les règles particulières de compatibilité des aides, en raison de la compétence exclusive de cette institution.

6.   Divisions – En dernière analyse, la structure de l’article 107 TFUE indique que le contrôle des aides d’État implique deux séries d’opérations. En premier lieu, il s’agit de vérifier qu’une mesure étatique donnée peut être qualifiée d’aide d’État, en s’appuyant pour cela sur les critères de définition pertinents. En second lieu, et le cas échéant, il convient de savoir si cette aide d’État peut être considérée comme compatible avec le marché intérieur. C’est pourquoi sont envisagés, successivement, les éléments constitutifs de l’aide d’État (Titre I) et les principes relatifs à la comptabilité des aides d’État (Titre II).
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7.   Notion d’aide d’État – La notion d’aide d’État détermine aussi bien l’étendue des obligations qui pèsent sur les organes des États membres que le champ du pouvoir de contrôle de la Commission. Les éléments essentiels de définition de l’aide d’État sont établis au paragraphe premier de l’article 107 TFUE.


Article 107 (1) TFUE

« 1. Sauf dérogations prévues par les traités, sont incompatibles avec le marché intérieur, dans la mesure où elles affectent les échanges entre États membres, les aides accordées par les États ou au moyen de ressources d’État sous quelque forme que ce soit qui faussent ou qui menacent de fausser la concurrence en favorisant certaines entreprises ou certaines productions. »




8.   Principes généraux d’interprétation de la notion d’aide d’État – Les critères de définition fixés au paragraphe premier de l’article 107 TFUE restant très généraux, la jurisprudence a apporté d’importantes précisions à cet égard. Il apparaît que la Cour cherche à réaliser simultanément deux ambitions, qui transparaissent à la lecture des principes d’interprétation de la notion d’aide. D’un côté, il s’agit de parvenir à une définition qui soit suffisamment large pour assurer l’effectivité du droit des aides et couper court à toute stratégie nationale de contournement de l’article 107 TFUE. Ainsi, selon la Cour, la notion d’aide vise « non seulement des prestations positives telles que les subventions elles-mêmes, mais également des interventions qui, sous des formes diverses, allègent les charges qui normalement grèvent le budget d’une entreprise et qui, par-là, sans être des subventions au sens strict du mot, sont d’une même nature et ont des effets identiques »10. Dans le même sens, « l’article [107 TFUE] ne distingue pas selon les causes ou les objectifs des interventions visées, mais les définit en fonction de leurs effets »11. Il s’agit donc bien d’assurer l’effet utile de cette disposition fondamentale pour le maintien de la concurrence dans le marché intérieur. Dans le même temps, il semble nécessaire de formuler des critères précis afin d’assurer la sécurité juridique. La Cour considère ainsi que la notion d’aide d’État constitue une « notion juridique devant être appréciée sur la base d’éléments objectifs »12, afin que la Commission, les autorités nationales ainsi que les entreprises puissent établir avec certitude les droits et obligations qui s’imposent à elles au titre des articles 107 et 108 TFUE. À cet égard, il faut toutefois relever que cette catégorie juridique reste à ce jour complexe, et noter que la doctrine remarque depuis longtemps sa relative indétermination13.

9.   Communication de la Commission relative à la notion d’aide d’État – Consciente de cette complexité, la Commission a publié une communication relative à la notion d’aide d’État, qui présente les différents critères de définition de cette notion en s’appuyant principalement sur la jurisprudence de la Cour, et en complétant celle-ci par ses propres appréciations. Cette communication revêt un intérêt certain pour la compréhension des différents critères, et permet de présager comment la Commission procédera à la qualification des mesures nationales dans ses propres décisions. Elle n’a toutefois qu’un caractère informatif. Comme la Commission le précise elle-même : « les points de vue exposés dans la présente communication ne portent en rien atteinte à l’interprétation de la notion d’“aide d’État” par les juridictions de l’Union ; la jurisprudence des juridictions de l’Union constitue toujours la référence principale pour l’interprétation du traité »14.

10.   Critères de qualification de l’aide d’État – La jurisprudence a déduit du paragraphe premier de l’article 107 TFUE que la qualification d’aide d’État requiert la réunion de quatre conditions, tout en précisant qu’il s’agit de conditions cumulatives. Premièrement, il doit s’agir d’une intervention de l’État ou au moyen de ressources d’État. Deuxièmement, cette intervention doit être susceptible d’affecter les échanges entre États membres. Troisièmement, elle doit accorder un avantage au bénéfice exclusif de certaines entreprises ou de certains secteurs d’activité. Quatrièmement, elle doit fausser ou menacer de fausser la concurrence15.

11.   Divisions – En réalité, les deuxième et quatrième conditions sont souvent examinées conjointement et ne posent que rarement de difficultés, tandis que la troisième condition est souvent examinée en deux questions distinctes, relatives à la notion d’avantage et au caractère sélectif de celui-ci. C’est donc en suivant cette dernière catégorisation que nous examinerons les conditions cumulatives relatives à la qualification d’aide d’État au sens du paragraphe premier de l’article 107 TFUE, qui sont l’existence d’un avantage (Chapitre I), la sélectivité de cet avantage (Chapitre II), l’origine étatique de l’aide (Chapitre III) ainsi que l’affectation des échanges entre États membres et les distorsions de concurrence (Chapitre IV).
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12. Arrêt du 21 juin 2012, BNP Paribas et BNL/Commission, C-452/10 P, EU:C:2012:366, pt 100.
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15. Voy., notamment, arrêt du 23 mars 2006, Enirisorse, C-237/04, EU:C:2006:197, pts 38 et 39 et jurisprudence citée.









CHAPITRE 1

L’existence d’un avantage


12.   Notion – Le paragraphe premier de l’article 107 TFUE pose le principe de l’interdiction des aides qui « faussent ou menacent de fausser la concurrence, en favorisant certaines entreprises ou certaines productions ». Il convient donc de déterminer, dans un premier temps, le caractère avantageux d’une mesure d’aide.

13.   Divisions – Cette notion d’avantage, qu’il est possible d’appréhender dans ses principes généraux (Section 1), a fait l’objet de développements particuliers afin de tenir compte de certaines formes spécifiques d’intervention de l’État en faveur des entreprises. La jurisprudence a développé des principes particuliers concernant, d’une part, les cas où l’État intervient en agissant comme opérateur en économie de marché (Section 2) et, d’autre part, les cas où l’État verse des subsides à titre de compensation d’obligations de service public (Section 3).


Section I
La notion d’avantage

14.   Principes – Une aide d’État est une mesure qui renforce la position de son bénéficiaire par rapport à d’autres entreprises en lui conférant un avantage.

15.   Notion d’entreprise – Le bénéficiaire de l’avantage doit bien évidemment être lui-même une entreprise. Au sens du droit de la concurrence de l’Union européenne, l’entreprise désigne toute entité exerçant une activité économique, indépendamment de son statut juridique ou de son mode de financement16, étant précisé qu’il y a activité économique dès lors que l’entité concernée offre des biens ou des services sur un marché, normalement en l’échange d’une rémunération17.


Arrêt du 27 juin 2017, Congregación de Escuelas Pías Provincia Betania, C-74/16, EU:C:2017:496

Dans cette affaire, la Cour était saisie par voie préjudicielle de la question de savoir si l’exonération d’impôts dont bénéficie l’Église catholique en Espagne au regard des constructions, des installations et des ouvrages réalisés dans des immeubles destinés à l’exercice d’activités qui n’ont pas de finalité strictement religieuse, constituait une aide d’État au sens de l’article 107, paragraphe 1er, TFUE. La Cour était ainsi amenée à préciser dans quelle mesure les entités visées pouvaient être qualifiées d’« entreprises » exerçant des activités économiques, au sens de cette disposition.

À cet égard, la Cour a jugé que la congrégation religieuse en cause pouvait exercer une activité économique, et donc constituer une entreprise, dans la mesure où elle proposait des services d'enseignement libre financés par des fonds privés.

« Appréciation de la Cour

[…]

35. Par sa question, la juridiction de renvoi demande, en substance, si une exonération fiscale, telle que celle en cause au principal, dont bénéficie une congrégation de l’Église catholique pour des ouvrages réalisés dans un immeuble destiné à l’exercice d’activités dépourvues de finalité strictement religieuse, est susceptible de relever de l’interdiction énoncée à l’article 107, paragraphe 1er, TFUE.

[…]

Sur la notion d’“aide d’État”, au sens de l’article 107, paragraphe 1er, TFUE.

38. Selon une jurisprudence constante de la Cour, la qualification d’“aide d’État”, au sens de l’article 107, paragraphe 1er, TFUE, requiert que toutes les conditions visées à cette disposition soient remplies. Ainsi, premièrement, il doit s’agir d’une intervention de l’État ou au moyen de ressources d’État. Deuxièmement, cette intervention doit être susceptible d’affecter les échanges entre les États membres. Troisièmement, elle doit accorder un avantage sélectif à son bénéficiaire. Quatrièmement, elle doit fausser ou menacer de fausser la concurrence (arrêts du 21 décembre 2016, Commission/Hansestadt Lübeck, C-524/14 P, EU:C:2016:971, point 40, ainsi que du 21 décembre 2016, Commission/World Duty Free Group SA e.a., C-20/15 P et C-21/15 P, EU:C:2016:981, point 53).

39. Par ailleurs, le droit de l’Union de la concurrence et, en particulier, l’interdiction énoncée à l’article 107, paragraphe 1er, TFUE visent les activités des entreprises (voir, en ce sens, arrêts du 23 mars 2006, Enirisorse, C-237/04, EU:C:2006:197, points 27 et 28, ainsi que du 5 mars 2015, Commission e.a./Versalis e.a., C-93/13 P et C-123/13 P, EU:C:2015:150, point 88).

40. Il s’ensuit qu’il convient d’examiner, en l’occurrence, en premier lieu, si la congrégation est susceptible d’être qualifiée d’“entreprise”, au sens de l’article 107, paragraphe 1er, TFUE, en deuxième lieu, si l’exonération fiscale en cause au principal tend à accorder un avantage économique sélectif à la congrégation, en troisième lieu, si cette mesure constitue une intervention de l’État espagnol ou au moyen de ressources de cet État membre et, enfin, en quatrième lieu, si ladite exonération est susceptible d’affecter les échanges entre les États membres et de fausser ou menacer de fausser la concurrence au sein du marché intérieur.

Sur les notions d’“entreprise” et d’“activité économique”

41. Selon une jurisprudence constante de la Cour, la notion d’“entreprise” comprend, dans le contexte du droit de l’Union de la concurrence, toute entité exerçant une activité économique, indépendamment du statut juridique de cette entité et de son mode de financement (arrêt du 10 janvier 2006, Cassa di Risparmio di Firenze e.a., C-222/04, EU:C:2006:8, point 107).

42. Il en découle que le caractère public ou privé de l’entité exerçant l’activité en cause ne saurait influer sur la question de savoir si cette entité revêt, ou non, la qualité d’“entreprise”.

43. Par ailleurs, pour autant que l’activité en question peut être qualifiée d’“économique”, la circonstance que celle-ci soit exercée par une communauté religieuse ne fait pas obstacle à l’application des règles du traité, dont celles qui régissent le droit de la concurrence (voir, en ce sens, arrêt du 5 octobre 1988, Steymann, 196/87, EU:C:1988:475, points 9 et 14).

44. Pour déterminer si les activités en cause sont celles d’une “entreprise”, au sens du droit de l’Union de la concurrence, il faut rechercher quelle est la nature de ces activités, la qualification d’“activité économique” devant être examinée pour chacune des différentes activités exercées par une même entité donnée (voir, en ce sens, arrêts du 24 octobre 2002, Aéroports de Paris/Commission, C-82/01 P, EU:C:2002:617, point 75, et du 1er juillet 2008, Motoe, C-49/07, EU:C:2008:376, point 25).

45. Constitue une activité économique toute activité consistant à offrir des biens ou des services sur un marché donné (arrêt du 10 janvier 2006, Cassa di Risparmio di Firenze e.a., C-222/04, EU:C:2006:8, point 108).

46. La circonstance que l’offre de biens ou de services soit faite sans but lucratif ne fait pas obstacle à ce que l’entité qui effectue ces opérations sur le marché doive être considérée comme une entreprise, dès lors que cette offre se trouve en concurrence avec celle d’autres opérateurs qui poursuivent un but lucratif (arrêt du 1er juillet 2008, Motoe, C-49/07, EU:C:2008:376, point 27).

47. Constituent des services susceptibles d’être qualifiés d’“activités économiques” les prestations fournies normalement contre rémunération. La caractéristique essentielle de la rémunération réside dans le fait que celle-ci constitue la contrepartie économique de la prestation en cause (voir, par analogie, arrêt du 11 septembre 2007, Schwarz et Gootjes-Schwarz, C-76/05, EU:C:2007:492, points 37 et 38 ainsi que jurisprudence citée).

48. Dans ces conditions, il y a lieu de considérer que les cours dispensés par des établissements d’enseignement financés, pour l’essentiel, par des fonds privés ne provenant pas du prestataire des services lui-même, constituent des services, le but poursuivi par ces établissements consistant, en effet, à offrir un service contre rémunération (voir, par analogie, arrêts du 11 septembre 2007, Schwarz et Gootjes-Schwarz, C-76/05, EU:C:2007:492, point 40, ainsi que du 11 septembre 2007, Commission/Allemagne, C-318/05, EU:C:2007:495, point 69).

49. Il n’est pas nécessaire que ce financement privé soit assuré principalement par les élèves ou leurs parents, dans la mesure où le caractère économique d’une activité ne dépend pas du fait que le service soit payé par ceux qui en bénéficient (voir, par analogie, arrêts du 11 septembre 2007, Schwarz et Gootjes-Schwarz, C-76/05, EU:C:2007:492, point 41, ainsi que du 11 septembre 2007, Commission/Allemagne, C-318/05, EU:C:2007:495, point 70).

50. Cela étant, il n’en va pas de même s’agissant des cours dispensés par certains établissements qui font partie d’un système d’enseignement public et qui sont financés, entièrement ou principalement, par des fonds publics. En effet, en établissant et en maintenant un tel système d’enseignement public, financé en règle générale par le budget public et non par les élèves ou leurs parents, l’État n’entend pas s’engager dans des activités rémunérées, mais accomplit sa mission dans les domaines social, culturel et éducatif envers sa population (voir, par analogie, arrêts du 11 septembre 2007, Schwarz et Gootjes-Schwarz, C-76/05, EU:C:2007:492, point 39, ainsi que du 11 septembre 2007, Commission/Allemagne, C-318/05, EU:C:2007:495, point 68).

51. Dans ce contexte, il n’est pas exclu qu’un même établissement puisse exercer plusieurs activités, à la fois économiques et non économiques, à la condition qu’il tienne une comptabilité séparée en ce qui concerne les différents financements reçus, de manière à exclure tout risque de subvention “croisée” de ses activités économiques au moyen de fonds publics dont elle bénéficie au titre de ses activités non économiques.

52. En l’occurrence, il est constant que la congrégation exerce trois types d’activité au sein de l’école “La Inmaculada”, à savoir des activités strictement religieuses, un enseignement subventionné par l’État espagnol et un enseignement libre, sans concours financier de cet État membre. En outre, cette entité fournit des services complémentaires de restauration et de transport à ses élèves.

53. Toutefois, étant donné que l’exonération fiscale en cause au principal concerne la transformation et l’extension de la salle de conférences de l’école “La Inmaculada” et que la congrégation a souligné, lors de l’audience devant la Cour, que cette salle est affectée aux seules activités d’enseignement qu’elle propose, cette exonération n’apparaît présenter de lien ni avec les activités à caractère strictement religieux de ladite entité ni avec les services complémentaires mentionnés au point précédent.

54. Dans ce contexte, aux fins de l’applicabilité de l’interdiction énoncée à l’article 107, paragraphe 1er, TFUE à ladite exonération, il incombe à la juridiction de renvoi de déterminer, à la lumière des indications figurant aux points 41 à 51 du présent arrêt, si et, le cas échéant, lesquelles parmi les activités pédagogiques exercées par la congrégation revêtent ou non un caractère économique.

55. À cet égard, à la lumière des précisions concordantes apportées lors de l’audience devant la Cour, par la congrégation, par la municipalité et par le gouvernement espagnol, il apparaît que les activités d’enseignement subventionnées par l’État espagnol s’inscrivent dans le cadre du système d’enseignement primaire et secondaire public de cet État membre, l’enseignement au sein de l’école “La Inmaculada” étant dispensé en vertu de et conformément aux conditions énoncées dans une convention conclue entre la congrégation et la communauté autonome de Madrid et financé dans sa totalité par le budget public.

56. Si ces informations devaient se révéler exactes, ce qu’il incombe à la juridiction de renvoi de vérifier, les activités d’enseignement de la congrégation subventionnées par l’État espagnol ne sauraient être qualifiées d’“économiques”, conformément à la jurisprudence de la Cour visée aux points 41 à 50 du présent arrêt.

57. En revanche, à la lumière des éléments d’information fournis, lors de l’audience devant la Cour, par la congrégation, par la municipalité et par le gouvernement espagnol, les activités d’enseignement de la congrégation non subventionnées par l’État espagnol, relevant de l’enseignement préscolaire, extrascolaire et postobligatoire, paraissent réunir tous les critères énoncés aux points 44 à 49 du présent arrêt pour être qualifiées d’“activités économiques”, ce qu’il incombe toutefois à la juridiction de renvoi de vérifier.

58. En effet, ces activités ne seraient pas financées par l’État espagnol. Il s’agirait au contraire d’activités organisées par la congrégation elle-même et financées pour l’essentiel au moyen de participations financières privées aux frais scolaires, notamment des étudiants ainsi que de leurs parents.

59. Si la juridiction de renvoi devait considérer, au terme de cette vérification, que les activités d’enseignement de la congrégation non subventionnées par l’État espagnol constituent une “activité économique”, il lui appartiendrait encore de vérifier si la salle de conférences de l’école “La Inmaculada” est dédiée à un usage relevant exclusivement de l’une ou de l’autre de ces activités d’enseignement, ou d’un usage mixte.

60. En effet, si son usage était réservé aux seules activités d’enseignement subventionnées par l’État espagnol et réunissant tous les critères énoncés au point 50 du présent arrêt, l’exonération fiscale en cause au principal ne saurait relever de l’interdiction énoncée à l’article 107, paragraphe 1er, TFUE.

61. Si, en revanche, l’usage de cette salle de conférences était dédié uniquement aux activités d’enseignement assurées par la congrégation sans subvention de l’État espagnol et réunissant tous les critères énoncés aux points 44 à 49 du présent arrêt, l’exonération en cause au principal serait susceptible de relever de cette interdiction.

62. Dans l’hypothèse d’un usage mixte de cette salle, l’exonération fiscale en cause au principal serait susceptible de relever de ladite interdiction dans la mesure où ladite salle est affectée à des activités répondant aux critères énoncés aux points 44 à 49 et 51 du présent arrêt.

63. Il résulte de l’ensemble des considérations qui précèdent que l’exonération fiscale en cause au principal n’est susceptible de relever de l’interdiction énoncée à l’article 107, paragraphe 1er, TFUE que si, d’une part, au moins une partie des activités d’enseignement assurées par la congrégation au sein de l’école “La Inmaculada” doit être qualifiée d’“activité économique”, au sens de la jurisprudence visée aux points 44 à 49 du présent arrêt, et, d’autre part, la salle de conférences de cette école est affectée, à tout le moins en partie, à de telles activités économiques. »




16.   Notion d’avantage – S’agissant de l’avantage à proprement parler, la jurisprudence a très tôt considéré que constituent des aides d’État toutes les « interventions qui, sous des formes diverses, allègent les charges qui normalement grèvent le budget d’une entreprise »18, ce qui va dans le sens d’une conception extensive de la condition de l’avantage. En application d’un considérant de principe désormais constant, constituent des aides les « interventions qui, sous quelque forme que ce soit, sont susceptibles de favoriser directement ou indirectement des entreprises ou qui sont à considérer comme un avantage économique que l’entreprise bénéficiaire n’aurait pas obtenu dans des conditions normales de marché »19. L’aide d’État peut ainsi prendre la forme de mesures très variées, comme une subvention, un prêt à taux réduit, une exonération d’impôts ou de cotisations obligatoires, la mise à disposition ou la cession de biens mobiliers ou immobiliers à un coût inférieur au prix du marché, etc. L’avantage étant « économique », il s’apprécie de façon pragmatique, en fonction de ses effets concrets sur le patrimoine des entreprises et leur situation concurrentielle.

17.   Avantage direct ou indirect – Ce pragmatisme ressort notamment de la jurisprudence selon laquelle un avantage peut être accordé indirectement à une entreprise. Plus précisément, la Cour admet qu’une mesure étatique qui bénéficie formellement à un sujet de droit peut également, dans les faits, procurer un avantage à un autre sujet de droit. À titre d’exemple, la Cour a jugé qu’un avantage fiscal octroyé par un État à des stations-service situées le long de la frontière avec un autre État membre, qui visait à compenser la différence d’imposition avec les carburants vendus sur le territoire de cet autre État membre, bénéficiait aux stations services, mais également aux compagnies pétrolières qui étaient contractuellement tenues de protéger le chiffre d’affaires de leurs distributeurs contre des ventes concurrentes à proximité directe, puisqu’un tel avantage exonérait en tout ou en partie les compagnies de la charge d’honorer ces obligations contractuelles20. Dans une autre affaire, le Tribunal puis la Cour ont estimé que la Commission avait pu considérer à bon droit que l’aide octroyée en faveur des consommateurs italiens en vue de l’achat de certains types de décodeurs constituait une aide indirecte en faveur des diffuseurs numériques terrestres qui offrent des services de télévision à péage, ainsi que des câblo-opérateurs fournissant des services de télévision numérique à péage21.

18.   Pluralité de bénéficiaires – La détermination précise des bénéficiaires d’une mesure d’aide est parfois délicate dans des situations complexes. Ainsi, dans une affaire récente, était en cause un ensemble de règles en vertu desquelles, en substance, lorsqu’un groupement d’intérêt économique achetait en leasing un navire, il pouvait, dans un premier temps, bénéficier d’un régime d’amortissement fiscal accéléré engendrant d’importantes pertes, qui étaient fiscalement déductibles par les personnes ayant investi dans le groupement en raison de la transparence fiscale de celui-ci. Dans un second temps, lorsque le groupement d’intérêt économique cédait le navire à une compagnie maritime, il pouvait bénéficier d’un régime en vertu duquel les plus-values résultant de cette cession étaient exonérées d’impôts. Dans une décision, la Commission avait considéré qu’une telle mesure aboutissait à un avantage à la fois pour les groupements d’intérêt économique impliqués dans de telles opérations et pour les personnes ayant investi dans ces groupements. Cette analyse avait toutefois été censurée par le Tribunal au motif que les groupements d’intérêt économique n’étaient pas les bénéficiaires de ces avantages en raison de leur transparence fiscale. Sur pourvoi, la Cour a jugé que le Tribunal avait commis une erreur de droit. Les groupements d’intérêt économique exerçaient une activité économique, à savoir l’achat et la revente de navires, ils sollicitaient eux-mêmes l’administration fiscale pour obtenir le bénéfice des régimes privilégiés, et leur activité profitait de l’application de ces régimes, de telle sorte qu’ils étaient les bénéficiaires directs de certains avantages, quand bien même ceux-ci seraient transférés aux investisseurs22. Cette solution consistant à désigner une pluralité de bénéficiaires au motif qu’ils auraient été concrètement aidés témoigne de nouveau de la souplesse de ce critère.

19.   Avantage et charges qui normalement grèvent le budget d’une entreprise – Une fois le bénéficiaire de l’aide identifié, un élément semble parfois jouer un rôle particulier dans la définition de l’avantage : la Cour considère que l’avantage peut résulter d’une mesure par laquelle l’État assume des « charges qui normalement grèvent le budget d’une entreprise ». La question de savoir quelles sont précisément ces charges peut poser problème dans certaines espèces. Cela est bien illustré par l’arrêt rendu par la Cour d’affaire Gemo, qui démontre encore une fois que la définition de l’avantage au sens de l’article 107 TFUE est souple, puisque celui-ci peut résulter notamment du fait que l’État organise une prestation de services à titre gratuit en faveur de certaines entreprises23.


Arrêt du 20 novembre 2003, Gemo, C-126/01, EU:C:2003:622

À l’origine de cette affaire, la France avait créé une taxe prélevée auprès des entreprises vendant de la viande au détail, dont le produit servait à rémunérer les entreprises d’équarrissage qui étaient tenues de fournir gratuitement leurs services de collecte et d’élimination des déchets issus d’animaux aux abattoirs et aux éleveurs. Alors qu’une entreprise de vente de viande au détail avait contesté cette taxe devant une juridiction nationale, se posait la question de savoir si ce prélèvement s’insérait dans un dispositif comprenant des aides d’État.

Le juge national a alors saisi la Cour d’une question préjudicielle en ce sens, ce qui impliquait notamment de savoir si l’organisation d’un service de collecte de déchets à titre gratuit au bénéfice des abattoirs et des éleveurs donne lieu à un avantage au profit de ces derniers.

La réponse de la Cour est positive, au motif que les coûts de traitement des déchets font partie des charges qui grèvent normalement le budget des entreprises.

« Sur la question préjudicielle

18. Au vu de l’arrêt de renvoi, il y a lieu de comprendre la question posée comme demandant en substance si l’article 92, paragraphe 1er, du traité doit être interprété en ce sens qu’un régime tel que celui en cause au principal, qui assure gratuitement pour les éleveurs et les abattoirs la collecte et l’élimination des cadavres d’animaux et des déchets d’abattoirs, doit être qualifié d’aide d’État.

19. En l’occurrence, en instituant le service public de l’équarrissage, les autorités françaises ont eu pour objectif d’assurer que la collecte et l’élimination des cadavres d’animaux et des déchets d’abattoirs reconnus impropres à la consommation humaine et animale revêtent un caractère obligatoire et gratuit pour les usagers de ce service.

20. D’une part, les usagers, c’est-à-dire les propriétaires et détenteurs de cadavres d’animaux ou de lots de cadavres d’animaux pesant au total plus de 40 kg et les abattoirs, sont tenus de recourir aux entreprises d’équarrissage puisqu’il leur est interdit d’enfouir, de jeter en quelque lieu que ce soit ou d’incinérer ces cadavres ou ces déchets d’abattoirs. D’autre part, il résulte de l’article 264-2, deuxième alinéa, deuxième tiret, du code rural que les entreprises chargées de l’exécution du service public de l’équarrissage ne peuvent percevoir aucune rémunération auprès des usagers.

21. Pour répondre à la question posée, il convient d’examiner les différents éléments de la notion d’aide d’État figurant à l’article 92, paragraphe 1er, du traité. En effet, selon une jurisprudence constante, la qualification d’aide requiert que toutes les conditions visées à cette disposition soient remplies (voir arrêts du 16 mai 2002, France/Commission, C-482/99, Rec. p. I-4397, point 68, et du 24 juillet 2003, Altmark Trans et Regierungspräsidium Magdeburg, C-280/00, non encore publié au Recueil, point 74).

22. L’article 92, paragraphe 1er, du traité définit les aides d’État en principe incompatibles avec le marché commun comme étant les aides accordées par les États ou au moyen de ressources d’État sous quelque forme que ce soit, qui faussent ou menacent de fausser la concurrence en favorisant certaines entreprises ou certaines productions, dans la mesure où elles affectent les échanges entre États membres. […]

28. […] La notion d’aide peut recouvrir non seulement des prestations positives telles que des subventions, des prêts ou des prises de participation au capital d’entreprises, mais également des interventions qui, sous des formes diverses, allègent les charges qui grèvent normalement le budget d’une entreprise et qui, par-là, sans être des subventions au sens strict du mot, sont de même nature et ont des effets identiques (voir, notamment, arrêts du 19 septembre 2000, Allemagne/Commission, C-156/98, Rec. p. I-6857, point 25, et du 8 mai 2003, Italie et SIM 2 Multimedia/Commission, C-328/99 et C-399/00, non encore publié au recueil, point 35).

29. Dans le cadre des avantages indirects qui ont les mêmes effets que les subventions, il importe de relever que figure la fourniture de biens ou de services dans des conditions préférentielles (voir arrêts du 2 février 1988, Van der Kooy e.a./Commission, 67/85, 68/85 et 70/85, Rec. p. 219, points 28 et 29 ; du 29 février 1996, Belgique/Commission, C-56/93, Rec. p. I-723, point 10, et du 11 juillet 1996, SFEI e.a., C-39/94, Rec. p. I-3547, point 62).

30. Étant donné que, en l’occurrence, le service de collecte et d’élimination des cadavres d’animaux et des déchets d’abattoirs est fourni gratuitement aux éleveurs et aux abattoirs, il y a donc lieu d’apprécier si ce bénéfice peut être considéré comme libérant les entreprises d’une charge qui grève normalement leur budget.

31. À cet égard, il convient de constater que la charge financière occasionnée par l’élimination des cadavres d’animaux et des déchets d’abattoirs doit être considérée comme un coût inhérent à l’activité économique des éleveurs et des abattoirs.

32. En effet, de l’activité développée par ces entreprises résultent des produits et des résidus inutilisables et surtout nuisibles pour l’environnement, dont l’élimination incombe aux responsables de leur production.

33. De ce fait, une intervention des autorités publiques visant à libérer les éleveurs et les abattoirs de cette charge financière apparaît comme un avantage économique susceptible de fausser la concurrence.

34. Quant à l’argument du gouvernement français selon lequel la mesure en cause correspond à une politique de sécurité sanitaire qui dépasse l’intérêt particulier, il suffit de rappeler que, en vertu d’une jurisprudence constante, l’article 92, paragraphe 1er, du traité ne distingue pas selon les causes ou les objectifs des interventions étatiques, mais définit celles-ci en fonction de leurs effets (arrêts du 26 septembre 1996, France/Commission, C-241/94, Rec. p. I-4551, point 20, et du 13 juin 2002, Pays-Bas/Commission, C-382/99, Rec. p. I-5163, point 61). »




20.   Jurisprudence ultérieure – Cette jurisprudence, consistant à définir certaines charges comme pesant « normalement » sur les entreprises, favorise une acception large de l’avantage. À titre d’exemple, cette jurisprudence vaut généralement pour l’enlèvement des déchets, mais aussi pour toutes les charges liées à la protection de l’environnement. Ainsi, un régime de réduction des émissions de gaz à effet de serre reposant sur la négociabilité de quotas donne lieu à un avantage lorsque ces quotas sont délivrés gratuitement par les autorités, car les coûts de réduction des émissions en question sont « des charges qui grèvent normalement le budget de l’entreprise »24. Dans le même sens, en matière de charges sociales, les salaires et les indemnités des salariés ou les cotisations sociales font partie des coûts « normaux » de l’activité d’une entreprise, et toute mesure visant à les alléger peut donner lieu à un avantage25. En revanche, l’octroi à des taxis d’un accès gratuit à des couloirs spéciaux de circulation routière dans une ville ne donne pas lieu à un avantage s’il est conforme à l’objectif d’assurer un système de transport sûr et efficace, que ni le réseau routier concerné ni les couloirs spéciaux ne sont exploités économiquement, que le critère d’attribution est fixé à l’avance et de manière transparente et que l’ensemble des prestataires de tels services sont traités de manière égale26.

21.   La compensation de désavantages structurels – Ainsi que nous le préciserons plus en détail dans des développements ci-dessous, la Cour a admis dans l’arrêt Altmark27 que des soutiens financiers de l’État visant à compenser des obligations de service public pesant sur certaines entreprises échappent à l’article 107 TFUE si certaines conditions strictes sont remplies. En dehors de cette hypothèse spécifique, il ressort de la jurisprudence traditionnelle de la Cour28 et du Tribunal29, que toute intervention étatique qui vise à alléger les charges qui grèvent normalement le budget d’une entreprise est susceptible de constituer une aide d’État, pourvu que les autres conditions du paragraphe 1er de l’article 107 TFUE soient également réunies. Certes, une jurisprudence – minoritaire – du Tribunal a reconnu qu’une mesure par laquelle un État membre libérait une entreprise du « désavantage structurel » que constituait « le statut privilégié et coûteux des fonctionnaires » par rapport à celui des employés des concurrents privés de ladite entreprise n’était pas, en principe, une aide d’État30. La Cour semble toutefois avoir mis fin à cette controverse dans l’arrêt Orange du 26 octobre 2016, en limitant l’approche dite compensatoire aux seules hypothèses de compensation de SIEG, et confirmant de ce fait sa jurisprudence Venezia31.


Arrêt du 26 octobre 2016, Orange/Commission, C-211/15 P, EU:C:2016:798

« 40. S’agissant du premier argument de la première branche, relatif à la compensation d’un désavantage structurel, Orange s’appuyait en première instance sur les arrêts du Tribunal du 16 mars 2004, Danske Busvognmænd/Commission (T-157/01, EU:T:2004:76), et du 28 novembre 2008, Hôtel Cipriani e.a./Commission (T-254/00, T-270/00 et T-277/00, EU:T:2008:537), afin de soutenir que ne constitue pas une aide d’État un avantage supprimant des charges supplémentaires résultant d’un régime dérogatoire auxquelles échappent les entreprises concurrentes. En effet, selon elle, la compensation d’un désavantage structurel permet d’écarter la qualification d’« aide d’État » dans certaines situations spécifiques autres que le seul cas des services d’intérêt économique général.

41. Aux points 42 et 43 de l’arrêt attaqué, le Tribunal a écarté cette argumentation en considérant que, même à le supposer établi, le caractère compensatoire de l’allègement des charges ayant été accordé en l’espèce ne permettrait pas d’écarter la qualification de cette mesure d’“aide d’État”.

42. À cet égard, il a estimé qu’il ressort de la jurisprudence de la Cour, en particulier des points 90 à 92 de l’arrêt du 9 juin 2011, Comitato « Venezia vuole vivere » e.a./Commission (C-71/09 P, C-73/09 P et C-76/09 P, EU:C:2011:368), que ce n’est que dans la mesure où une intervention étatique doit être considérée comme une compensation représentant la contrepartie des prestations effectuées par les entreprises chargées d’un service d’intérêt économique général pour exécuter des obligations de service public, selon les critères établis par l’arrêt du 24 juillet 2003, Altmark Trans et Regierungspräsidium Magdeburg (C-280/00, EU:C:2003:415), que cette intervention ne relève pas de l’article 107, paragraphe 1er, TFUE.

43. Or, ces appréciations ne sont pas entachées de l’erreur de droit qu’Orange fait valoir par son premier argument de la présente branche.

44. En effet, force est de constater que, à ce jour, le seul cas de figure reconnu par la jurisprudence de la Cour dans lequel la constatation de l’octroi d’un avantage économique n’emporte pas la qualification de la mesure en cause d’“aide d’État” au sens de l’article 107, paragraphe 1er, TFUE est celui d’une intervention étatique représentant la contrepartie des prestations effectuées par les entreprises chargées d’un service d’intérêt économique général pour exécuter des obligations de service public, selon les critères établis par l’arrêt du 24 juillet 2003, Altmark Trans et Regierungspräsidium Magdeburg (C-280/00, EU:C:2003:415).

45. Partant, c’est à bon droit que le Tribunal a considéré qu’Orange ne pouvait, en l’espèce, tirer d’argument valable des arrêts du Tribunal cités au point 40 du présent arrêt aux fins d’établir que la compensation d’un désavantage structurel permettrait d’écarter la qualification d’“aide d’État”. »




22.   Avantage présumé – La souplesse dans l’appréciation d’un avantage économique s’apprécie aussi au regard de la jurisprudence de la Cour selon laquelle la Commission peut présumer l’existence d’un avantage dans certaines circonstances. Ce principe a notamment été admis dans une affaire où se posait la question de savoir si la garantie illimitée découlant implicitement du statut juridique de certaines entreprises pouvait être qualifiée d’aide d’État.


Arrêt du 3 avril 2014, France/Commission, C-559/12 P, EU:C:2014:217

Dans une décision, la Commission avait considéré que le statut d’établissement public de droit français dont bénéficiait l’entreprise La Poste donnait lieu à une aide d’État, sous la forme d’une garantie illimitée de ses dettes par l’État implicitement prévue par le droit définissant ce statut. Pour asseoir cette qualification, la Commission avait notamment considéré qu’une telle garantie aboutissait à un avantage en faveur de La Poste, puisqu’il s’agissait d’un élément pris en compte lors de l’évaluation de sa dette par les agences de notation et améliorant les conditions de crédit qu’elle était en mesure d’obtenir. Saisi d’un recours à l’encontre de cette décision, le Tribunal n’avait pas identifié d’erreur de droit à l’occasion du contrôle de ces considérations.

La Cour de justice a été saisie d’un pourvoi, par lequel la France entendait contester l’appréciation faite par le Tribunal de la condition de l’avantage. La France soutenait notamment que le Tribunal avait méconnu les règles gouvernant la charge et le niveau de la preuve en jugeant que la Commission n’avait pas à démontrer les effets réels de la mesure en cause, et qu’il avait dénaturé les éléments de preuve en admettant que la décision puisse se référer aux méthodes des agences de notation. Ces moyens ont toutefois été rejetés par la Cour.

« Appréciation de la Cour

93. Par son quatrième moyen, la République française reproche au Tribunal, à titre principal, d’avoir commis une erreur de droit en jugeant que la Commission avait établi à suffisance de droit l’existence d’un avantage découlant de la prétendue garantie d’État accordée à La Poste et, à titre subsidiaire, une dénaturation des éléments de preuve.

94. À cet égard, il y a lieu de rappeler que la notion d’aide comprend non seulement des prestations positives, mais également les interventions qui, sous des formes diverses, allègent les charges qui normalement grèvent le budget d’une entreprise et qui, par-là, sans être des subventions au sens strict du mot, sont de même nature et ont des effets identiques (arrêt Bouygues et Bouygues Télécom/Commission e.a. et Commission/France e.a., précité, point 101 ainsi que jurisprudence citée). Sont ainsi considérées comme des aides toutes les interventions d’État qui, sous quelque forme que ce soit, sont susceptibles de favoriser directement ou indirectement des entreprises ou qui sont à considérer comme un avantage économique que l’entreprise bénéficiaire n’aurait pas obtenu dans des conditions normales de marché (arrêts du 24 juillet 2003, Altmark Trans et Regierungspräsidium Magdeburg, C-280/00, Rec. p. I-7747, point 84, ainsi que du 8 septembre 2011, Commission/Pays-Bas, C-279/08 P, Rec. p. I-7671, point 87).

95. Or, les interventions étatiques prenant des formes diverses et devant être analysées en fonction de leurs effets, il ne saurait être exclu qu’une garantie d’État consente elle-même des avantages qui peuvent impliquer une charge supplémentaire pour l’État (voir arrêts du 1er décembre 1998, Ecotrade, C-200/97, Rec. p. I-7907, point 43, ainsi que Bouygues et Bouygues Télécom/Commission e.a. et Commission/France e.a., précité, point 107).

96. En effet, comme il a déjà été jugé par la Cour, un emprunteur qui a souscrit un prêt garanti par les autorités publiques d’un État membre obtient normalement un avantage, dans la mesure où le coût financier qu’il supporte est inférieur à celui qu’il aurait supporté s’il avait dû se procurer ce même financement et cette même garantie aux prix du marché (voir arrêt du 8 décembre 2011, Residex Capital IV, C-275/10, Rec. p. I-13043, point 39).

97. Dans cette perspective, au demeurant, la communication de la Commission sur l’application des articles 87 [CE] et 88 [CE] aux aides d’État sous forme de garanties relève expressément, à ses points 1.2, 2.1 et 2.2, qu’une garantie illimitée de l’État en faveur d’une entreprise dont la forme juridique exclut la possibilité d’une procédure de faillite ou d’insolvabilité procure un avantage immédiat à cette entreprise et constitue une aide d’État, en ce qu’elle est octroyée sans que le bénéficiaire de celle-ci paie la prime appropriée à la prise de risque supportée par l’État et permet aussi “d’obtenir un prêt à des conditions financières plus avantageuses que celles qui sont normalement consenties sur les marchés financiers”.

98. Il ressort dès lors de ces considérations que, comme il a été souligné par M. l’avocat général au point 58 de ses conclusions, il existe une présomption simple selon laquelle l’octroi d’une garantie implicite et illimitée de l’État en faveur d’une entreprise qui n’est pas soumise aux procédures ordinaires de redressement et de liquidation a pour conséquence une amélioration de sa position financière par un allégement des charges qui, normalement, grèvent son budget.

99. Par conséquent, dans le cadre de la procédure relative aux régimes d’aides existantes, pour prouver l’avantage procuré par une telle garantie à l’entreprise bénéficiaire, il suffit à la Commission d’établir l’existence même de cette garantie, sans devoir démontrer les effets réels produits par celle-ci à partir du moment de son octroi.

100. Eu égard à ces principes, il y a lieu de constater que sont dépourvus de fondement tous les arguments soulevés par la République française dans le quatrième moyen.

101. En premier lieu, il convient d’écarter les arguments invoqués à titre principal, relatifs à la méconnaissance des règles gouvernant la charge et le niveau de la preuve quant à la démonstration de l’existence de l’avantage découlant d’une garantie implicite et illimitée de l’État.

102. À cet égard, il importe de relever que le Tribunal a considéré que la Commission n’avait pas erronément établi l’existence d’un tel avantage, en statuant à bon droit, aux points 106 et 108 de l’arrêt attaqué, qu’une telle garantie “est, de manière générale, de nature à conférer un avantage”, car elle est octroyée sans contrepartie et permet à son bénéficiaire d’obtenir des conditions de crédit plus favorables que celles qu’il aurait obtenues du fait de ses seuls mérites, réduisant ainsi la pression qui pèse sur son budget.

103. Certes, à la lumière de ces constatations, il est vrai que, comme le relève la requérante, le Tribunal a adopté une motivation contradictoire et insuffisante lorsqu’il a jugé, d’une part, au point 123 de l’arrêt attaqué, que les effets réels des aides existantes ne doivent pas être démontrés, sur le fondement d’une jurisprudence de la Cour qui n’était pas pertinente, et affirmé, d’autre part, au point 124 dudit arrêt, que, “[p]ar ailleurs, l’effet réel de l’avantage que procure une garantie d’État peut être présumé”.

104. Toutefois, ainsi que l’a relevé M. l’avocat général au point 69 de ses conclusions, une telle erreur ne saurait invalider l’arrêt attaqué. En effet, auxdits points 123 et 124, le Tribunal a conclu à bon droit que la Commission avait respecté la charge et le niveau de la preuve qui lui incombe pour établir si une garantie implicite et illimitée de l’État est constitutive d’un avantage, précisant qu’une telle garantie offre à l’emprunteur la possibilité “de bénéficier de taux d’intérêt plus bas ou de fournir une sûreté moins élevée”.

105. En second lieu, il convient de rejeter également les arguments invoqués à titre subsidiaire, tirés de la dénaturation des éléments de preuve exposés au point 91 du présent arrêt.

106. À cet égard, il y a lieu d’emblée de constater que, la République française n’ayant allégué en réalité aucune dénaturation des éléments de preuve, ces arguments sont recevables dans la seule mesure où ils sont invoqués au soutien de l’erreur de droit prétendument commise par le Tribunal lorsqu’il a validé l’analyse purement confirmative des méthodes des agences de notation accomplie par la Commission.

107. Il convient néanmoins de relever que, comme il a été souligné par M. l’avocat général au point 62 de ses conclusions, eu égard au constat découlant des points 98 et 99 du présent arrêt selon lequel l’existence de l’avantage qu’une garantie implicite et illimitée de l’État confère à son bénéficiaire peut être présumée, il est loisible à la Commission de recourir aux données fournies par les agences de notation aux seules fins de confirmer une telle existence.

108. Dans ces conditions, c’est à bon droit que, au point 110 de l’arrêt attaqué, le Tribunal a reconnu la pertinence de la référence faite dans la décision litigieuse aux méthodes de notation de ces agences. »










Section II
Le critère de l’opérateur en économie de marché
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23.   Une notion fondée sur les effets – En raison de la définition fonctionnelle de l’aide, retenue par la Cour de justice, selon laquelle sont visées des interventions qui, « sans être des subventions au sens strict du mot, sont d’une même nature et ont des effets identiques »32, la question de ce qui constitue un avantage a dès l’origine généré des débats intenses, qui semblent toujours non résolus à ce jour. Cela se vérifie notamment au vu de la jurisprudence, parfois fluctuante, relative à l’application du critère de l’opérateur en économie de marché.

24.   Origine du critère de l’opérateur en économie de marché – Le critère de l’opérateur en économie de marché a fait son apparition au début des années 1980, lorsque la Commission a eu à connaître un ensemble d’interventions des pouvoirs publics réalisé sous la forme de participations au capital des entreprises33. L’article 345 TFUE prévoit que « [l]es traités ne préjugent en rien le régime de propriété des États membres ». Dans le souci de préserver le rôle de l’État en tant qu’agent dans la vie économique et, en particulier, les interventions de l’État dans ses entreprises publiques, la Commission, suivie par la jurisprudence, a progressivement développé un test, dit « de l’opérateur en économie de marché », qui se décline sous des formes diverses selon la qualité en laquelle l’État intervient (test de l’investisseur privé ou du créancier privé, par exemple) qui permet à l’État d’intervenir dans la vie économique, au même titre que des opérateurs privés le feraient. En effet, l’absence d’un tel test aurait conduit à ce que l’État doive notifier à la Commission toute intervention dans les entreprises dans lesquelles il est actionnaire, étant donné l’engagement de ressources d’État, au sens du paragraphe premier de l’article 107 TFUE. Dès lors, selon le test de l’opérateur en économie de marché, si cette intervention s’effectue aux conditions de marché, en principe, aucun avantage ne sera considéré comme octroyé, étant donné qu’une entreprise privée aurait pu bénéficier du soutien d’un investisseur privé aux mêmes conditions. En pratique, toutefois, il peut s’avérer difficile de comparer l’État ou une entreprise publique à une entreprise privée de taille comparable et opérant dans des conditions de marché similaires. Un bon exemple de cette difficulté peut être trouvé dans l’affaire Chronopost.


Arrêts du 14 décembre 2000, UFEX e.a./Commission (T-613/97, EU:T:2000:304), et du 3 juillet 2003, Chronopost e.a./Ufex e.a. (C-83/01 P, C-93/01 P et C-94/01 P, EU:C:2003:388)

À l’occasion d’un recours en annulation contre une décision de la Commission, l’union française de l’express (UFEX), représentant des entreprises telles que DHL, spécialisées dans la livraison de courrier et de colis express, soutenait que La Poste, une entreprise publique, octroyait des conditions avantageuses à la Société française de messagerie internationale (SFMI, devenue par la suite Chronopost), pour l’utilisation de son réseau et de ses services. L’UFEX estimait que la rémunération fournie par la SFMI à La Poste pour la fourniture des locaux, de l’équipement, des experts et/ou des services devait faire l’objet d’une rémunération normale, faute de quoi ces avantages seraient constitutifs d’une aide d’État.

La Commission considérait que la question pertinente était celle de savoir « si les conditions de la transaction entre La Poste et la SFMI-Chronopost étaient comparables à celles d’une transaction équivalente entre une société mère privée, qui peut très bien être en situation de monopole (par exemple parce qu’elle détient des droits exclusifs), et sa filiale ». Selon la Commission, il n’y avait aucun avantage financier si les prix internes pour les produits et services échangés entre les sociétés appartenant au même groupe étaient « calculés sur la base des coûts complets (c’est-à-dire les coûts totaux plus la rémunération des capitaux propres) ».

Alors que le Tribunal avait considéré que le test retenu par la Commission ne permettait pas de comparer les coûts demandés par La Poste à ceux qu’aurait demandés un opérateur privé dans des conditions comparables de marché, la Cour, quant à elle, s’est montrée plus conciliante.





Arrêt du 14 décembre 2000, UFEX e.a./Commission, T-613/97, EU:T:2000:304

« 64. L’article 92, paragraphe 1er, du traité a pour objet d’éviter que les échanges entre États membres soient affectés par des avantages consentis par les autorités publiques qui, sous des formes diverses, faussent ou menacent de fausser la concurrence en favorisant certaines entreprises ou certaines productions (arrêts de la Cour du 15 mars 1994, Banco Exterior de España, C-387/92, Rec. p. I-877, point 12, du 2 juillet 1974, Italie/Commission, 173/73, Rec. p. 709, point 26, et SFEI, point 58).

65. La notion d’aide recouvre dès lors non seulement des prestations positives telles que des subventions, mais également des interventions qui, sous des formes diverses, allègent les charges qui normalement grèvent le budget d’une entreprise et qui, par-là, sans être des subventions au sens strict du mot, sont de même nature et ont des effets identiques (arrêts de la Cour SFEI, point 58, et Banco Exterior de España, précité, point 13, et du 1er décembre 1998, Ecotrade, C-200/97, Rec. p. I-7907, point 34). Dans l’arrêt du 12 décembre 1996, Air France/Commission (T-358/94, Rec. p. II-2109, point 67), le Tribunal a précisé, en ce qui concerne l’article 92 du traité :

“Cette disposition englobe donc tous les moyens pécuniaires que le secteur public peut effectivement utiliser pour soutenir des entreprises, sans qu’il soit pertinent que ces moyens appartiennent ou non de manière permanente au patrimoine dudit secteur.”

66. En plus, comme la Cour l’a estimé dans l’arrêt du 22 mars 1977, Steinike & Weinlig (78/76, Rec. p. 595, point 21), ce sont essentiellement les effets de l’aide en ce qui concerne les entreprises ou les producteurs bénéficiaires qu’il y a lieu de prendre en considération et non la situation des organismes distributeurs ou gestionnaires de l’aide.

67. En conséquence, la notion d’aide constitue une notion objective qui est fonction de la seule question de savoir si une mesure étatique confère ou non un avantage à une ou certaines entreprises (arrêts du Tribunal du 27 janvier 1998, Ladbroke Racing/Commission, T-67/94, Rec. p. II-1, point 52, et du 10 mai 2000, SIC/Commission, T-46/97, non encore publié, point 83).

68. L’interprétation de la notion d’aide d’État dans les circonstances de la présente affaire a été donnée par la Cour dans l’arrêt SFEI, selon lequel : “La fourniture d’une assistance logistique et commerciale par une entreprise publique à ses filiales de droit privé exerçant une activité ouverte à la libre concurrence est susceptible de constituer une aide d’État au sens de l’article 92 du traité CE si la rémunération perçue en contrepartie est inférieure à celle qui aurait été réclamée dans des conditions normales de marché.”

69. Il découle des considérations qui précèdent que, afin d’apprécier si les mesures en cause peuvent constituer des aides d’État, il convient d’examiner la situation du point de vue de l’entreprise bénéficiaire, en l’occurrence la SFMI-Chronopost, et de déterminer si cette dernière a reçu l’assistance logistique et commerciale en cause à un prix qu’elle n’aurait pu obtenir dans des conditions normales de marché (arrêts SFEI, point 60, SIC/Commission, précité, point 78, et arrêts de la Cour du 29 avril 1999, Espagne/Commission, C-342/96, Rec. p. I-2459, point 41, et du 29 juin 1999, DM Transport, C-256/97, Rec. p. I-3913, point 22).

70. Dans son arrêt SFEI, la Cour a constaté que cette appréciation suppose une analyse économique qui tienne compte de tous les facteurs qu’une entreprise, agissant dans des conditions normales de marché, aurait dû prendre en considération lors de la fixation de la rémunération pour les services fournis (point 61).

71. En l’espèce, la Commission observe, dans la décision attaquée, que “le fait que la transaction a lieu entre une entreprise opérant sur un marché réservé et sa filiale exerçant ses activités sur un marché ouvert à la concurrence n’entre pas en ligne de compte dans la présente affaire. La Cour de justice n’a jamais indiqué que pour déterminer s’il y a ou non aide d’État la Commission devait appliquer une méthode différente lorsque l’une des parties à l’opération détient un monopole”.

72. En conséquence, la Commission a considéré que les prix internes auxquels les produits et les services sont échangés entre des sociétés appartenant au même groupe “ne comportent aucun avantage financier, quel qu’il soit, s’il s’agit des prix calculés sur la base des coûts complets (c’est-à-dire les coûts totaux plus la rémunération des capitaux propres)”.

73. Il résulte de ces affirmations que la Commission ne s’est pas fondée sur une analyse économique telle qu’exigée par l’arrêt SFEI pour démontrer que la transaction en question serait comparable à une transaction entre les entreprises agissant dans des conditions normales de marché. Au contraire, dans la décision attaquée, la Commission se contente de vérifier quels ont été les coûts encourus par La Poste pour la fourniture de l’assistance logistique et commerciale et à quel niveau ces coûts sont remboursés par la SFMI-Chronopost.

74. Or, même à supposer que la SFMI-Chronopost ait payé les coûts complets de La Poste pour la fourniture de l’assistance logistique et commerciale, cela ne suffirait pas en soi à démontrer qu’il ne s’agit pas d’aides au sens de l’article 92 du traité. En effet, étant donné que La Poste a peut-être pu, grâce à sa situation en tant qu’entreprise publique possédant un secteur réservé, fournir une partie de l’assistance logistique et commerciale à des coûts inférieurs à ceux d’une entreprise privée ne bénéficiant pas des mêmes droits, une analyse tenant compte uniquement des coûts de cette entreprise publique ne saurait, sans autre justification, exclure les mesures en cause de la qualification d’aide d’État. Au contraire, c’est justement la relation dans laquelle l’entreprise mère opère sur un marché réservé et sa filiale exerce ses activités sur un marché ouvert à la concurrence qui crée une situation où une aide d’État est susceptible d’exister.

75. En conséquence, la Commission aurait dû examiner si ces coûts complets correspondaient aux facteurs qu’une entreprise, agissant dans des conditions normales de marché, aurait dû prendre en considération lors de la fixation de la rémunération pour les services fournis. Ainsi, la Commission aurait au moins dû vérifier que la contrepartie reçue par La Poste était comparable à celle réclamée par une société financière privée ou un groupe privé d’entreprises, n’opérant pas dans un secteur réservé, poursuivant une politique structurelle, globale ou sectorielle et guidé par des perspectives à long terme (voir, en ce sens, arrêt de la Cour du 21 mars 1991, Italie/Commission, C-305/89, Rec. p. I-1603, point 20).

76. Il résulte de ce qui précède que, en écartant, dans la décision attaquée, l’existence même d’une aide étatique sans vérifier si la rémunération perçue par La Poste pour la fourniture de l’assistance commerciale et logistique de la SFMI-Chronopost correspondait à une contrepartie qui aurait été réclamée dans des conditions normales de marché, la Commission a fondé sa décision sur une interprétation erronée de l’article 92 du traité.

77. Cette interprétation ne saurait être infirmée par l’affirmation de la Commission selon laquelle l’article 222 du traité CE (devenu article 295 CE) prévoit que le traité ne préjuge en rien du régime de propriété dans les États membres. En effet, le fait d’exiger que la rémunération perçue par une entreprise publique, possédant un monopole, pour la fourniture de l’assistance commerciale et logistique à sa filiale corresponde à une contrepartie qui aurait été réclamée dans des conditions normales de marché n’interdit pas à une telle entreprise publique de pénétrer un marché ouvert, mais la soumet aux règles de concurrence, comme les principes fondamentaux du droit communautaire l’imposent. En effet, une telle exigence ne porte pas atteinte au régime de la propriété publique et ne fait que traiter de manière identique le propriétaire public et le propriétaire privé.

78. Il s’ensuit que la première branche du quatrième moyen est fondée. »





Arrêt du 3 juillet 2003, Chronopost e.a./Ufex e.a., C-83/01 P, C-93/01 P et C-94/01 P, EU:C:2003:388

« 31. Par leur premier moyen, les requérantes au pourvoi reprochent au Tribunal d’avoir violé l’article 92, paragraphe 1er, du traité en donnant une interprétation erronée de la notion de “conditions normales de marché” utilisée dans l’arrêt SFEI.

32. À cet égard, le Tribunal a indiqué, au point 75 de l’arrêt attaqué, que la Commission aurait au moins dû vérifier que la contrepartie reçue par La Poste était comparable à celle réclamée par une société financière privée ou un groupe privé d’entreprises, n’opérant pas dans un secteur réservé.

33. Cette appréciation, qui méconnaît qu’une entreprise telle que La Poste se trouve dans une situation très différente de celle d’une entreprise privée agissant dans des conditions normales de marché, est entachée d’une erreur de droit.

34. En effet, La Poste est chargée d’un service d’intérêt économique général au sens de l’article 90, paragraphe 2, du traité CE (devenu article 86, paragraphe 2, CE) (voir arrêt du 19 mai 1993, Corbeau, C-320/91, Rec. p. I-2533, point 15). Un tel service consiste, en substance, dans l’obligation d’assurer la collecte, le transport et la distribution du courrier, au profit de tous les usagers, sur l’ensemble du territoire de l’État membre concerné, à des tarifs uniformes et à des conditions de qualité similaires.

35. À cette fin, La Poste a dû se doter ou a été dotée d’infrastructures et de moyens importants (le “réseau postal”) lui permettant de fournir le service postal de base à tous les usagers, y compris dans les zones à faible densité de population, dans lesquelles les tarifs ne couvraient pas les coûts générés par la fourniture du service en cause.

36. En raison des caractéristiques du service que le réseau de La Poste doit permettre d’assurer, la constitution et le maintien de ce réseau ne répondent pas à une logique purement commerciale. Ainsi qu’il a été rappelé au point 22 du présent arrêt, Ufex e.a. ont d’ailleurs admis qu’un réseau tel que celui dont a pu bénéficier la SFMI-Chronopost n’est, à l’évidence, pas un réseau de marché. Partant, ce réseau n’aurait jamais été constitué par une entreprise privée.

37. Par ailleurs, la fourniture de l’assistance logistique et commerciale est indissociablement liée au réseau de La Poste, puisqu’elle consiste précisément dans la mise à disposition de ce réseau sans équivalent sur le marché.

38. Dans ces conditions, en l’absence de toute possibilité de comparer la situation de La Poste avec celle d’un groupe privé d’entreprises n’opérant pas dans un secteur réservé, les “conditions normales de marché”, qui sont nécessairement hypothétiques, doivent s’apprécier par référence aux éléments objectifs et vérifiables qui sont disponibles.

39. En l’occurrence, les coûts supportés par La Poste pour la fourniture à sa filiale d’une assistance logistique et commerciale peuvent constituer de tels éléments objectifs et vérifiables.

40. Sur cette base, l’existence d’une aide d’État en faveur de la SFMI-Chronopost peut être exclue si, d’une part, il est établi que la contrepartie exigée couvre dûment tous les coûts variables supplémentaires occasionnés par la fourniture de l’assistance logistique et commerciale, une contribution adéquate aux coûts fixes consécutifs à l’utilisation du réseau postal ainsi qu’une rémunération appropriée des capitaux propres dans la mesure où ils sont affectés à l’activité concurrentielle de la SFMI-Chronopost, et si, d’autre part, aucun indice ne donne à penser que ces éléments ont été sous-estimés ou fixés de manière arbitraire.

41. Eu égard à l’ensemble des considérations qui précèdent, le Tribunal a commis une erreur de droit en interprétant l’article 92, paragraphe 1er, du traité en ce sens que la Commission ne pouvait pas apprécier l’existence d’une aide en faveur de la SFMI-Chronopost en se référant aux coûts supportés par La Poste, mais qu’elle aurait dû vérifier si la contrepartie reçue par La Poste « était comparable à celle réclamée par une société financière privée ou un groupe privé d’entreprises, n’opérant pas dans un secteur réservé, poursuivant une politique structurelle, globale ou sectorielle et guidé par des perspectives à long terme ».

42. Il y a lieu par conséquent de déclarer fondé le premier moyen et, partant, d’annuler l’arrêt attaqué. »




25.   Contrôle juridictionnel et marge d’appréciation de la Commission – Selon une jurisprudence constante, la notion d’aide d’État présente un caractère juridique et doit être interprétée sur la base d’éléments objectifs. Pour cette raison, le juge de l’Union doit, en principe et compte tenu tant des éléments concrets du litige qui lui est soumis que du caractère technique ou complexe des appréciations portées par la Commission, exercer un contrôle entier en ce qui concerne la question de savoir si une mesure entre dans le champ d’application du paragraphe premier de l’article 107 TFUE34.

26.   Contrôle restreint – Cependant, la jurisprudence a également établi que le contrôle juridictionnel est limité en ce qui concerne la question de savoir si une mesure entre dans le champ d’application du paragraphe premier de l’article 107 TFUE lorsque les appréciations portées par la Commission présentent un caractère technique ou complexe. Il appartient toutefois au Tribunal de déterminer si tel est le cas35. Il a été reconnu à cet égard que, dans l’application du critère de l’investisseur privé en économie de marché, la Commission procède à des appréciations économiques complexes qui font l’objet d’un contrôle restreint de la part du juge de l’Union se limitant à la vérification du respect des règles de procédure et de motivation, de l’exactitude matérielle des faits retenus, de l’absence d’erreur manifeste dans l’appréciation de ces faits ou de l’absence de détournement de pouvoir36.

27.   Données économiques – En outre, si la Commission jouit d’un large pouvoir d’appréciation dont l’exercice implique des évaluations d’ordre économique qui doivent être effectuées dans le contexte de l’Union, cela n’implique pas que le juge de l’Union doive s’abstenir de contrôler l’interprétation effectuée par la Commission de données de nature économique. En effet, selon la jurisprudence, le juge de l’Union doit notamment vérifier non seulement l’exactitude matérielle des éléments de preuve invoqués, leur fiabilité et leur cohérence, mais également contrôler si ces éléments constituent l’ensemble des données pertinentes devant être prises en considération pour apprécier une situation complexe et s’ils sont de nature à étayer les conclusions qui en sont tirées37.

28.   Variantes du critère – Le critère de l’opérateur en économie de marché connaît certaines variantes, selon que l’État intervient en tant qu’investisseur ou en d’autres qualités, telle que celle d’un créancier par exemple. Dans ce dernier cas, la Commission, ainsi que la jurisprudence de la Cour, utiliseront le « critère du créancier privé » afin de comparer la rationalité économique de la décision de l’État à celle d’un créancier privé, acceptant par exemple un effacement – partiel ou total – des dettes de son débiteur.


Arrêt du 24 janvier 2013, Frucona Košice/Commission, C-73/11 P, EU:C:2013:32

Dans cette affaire, une plainte avait été déposée contre Frucona Košice pour avoir obtenu un aide d’aide d’État illégale par le biais d’une procédure de concordat où l’État slovaque acceptait de ne récupérer que 35 % de sa créance, dans une perspective de sauvetage et de restructuration. Dans sa décision, la Commission avait relevé que le concordat impliquait des conditions de règlement de la dette identiques pour les créanciers privés et pour l’administration fiscale, alors que cette dernière se trouvait, en raison de sa qualité de créancier privilégié dans la procédure de liquidation judiciaire, dans une situation juridique et économique plus favorable que les créanciers privés. La Commission avait conclu, dès lors, que le critère du créancier privé en économie de marché n’était pas satisfait et que la mesure examinée constituait une aide d’État égale au montant de la dette annulée par l’autorité fiscale locale. Enfin, elle avait estimé que cette aide était incompatible avec le marché intérieur.

Contrairement à la Commission et au Tribunal, la Cour a considéré que le Tribunal devait notamment vérifier si les informations disponibles relatives à la durée d’une liquidation judiciaire étaient pertinentes en l’espèce aux fins d’une appréciation sous l’angle du critère du créancier privé et, dans l’affirmative, si la Commission en a tenu compte.

« Appréciation de la Cour

67. Frucona Košice reproche, en substance, au Tribunal de s’être limité à contrôler si l’analyse réalisée par la Commission comportait des erreurs manifestes d’appréciation et d’avoir omis de vérifier si cette analyse avait été effectuée du point de vue d’un créancier privé. En particulier, le Tribunal aurait omis de contrôler si les informations disponibles relatives à la durée d’une liquidation judiciaire pouvaient influencer le processus décisionnel d’un créancier privé et si la Commission avait tenu compte de ces informations. Au lieu de procéder à ce contrôle, il aurait justifié sur la base de ses propres motifs l’absence d’examen de ces éléments dans la décision litigieuse.

68. Aux termes de l’article 107, paragraphe 1er, TFUE, sauf dérogations prévues par les traités, sont incompatibles avec le marché intérieur, dans la mesure où elles affectent les échanges entre États membres, les aides accordées par les États ou au moyen de ressources d’État sous quelque forme que ce soit qui faussent ou qui menacent de fausser la concurrence en favorisant certaines entreprises ou certaines productions.

69. La notion d’aide comprend non seulement des prestations positives telles que des subventions, mais également des interventions qui, sous des formes diverses, allègent les charges qui grèvent normalement le budget d’une entreprise et qui, par-là, sans être des subventions au sens strict du mot, sont de même nature et ont des effets identiques (arrêts du 1er décembre 1998, Ecotrade, C-200/97, Rec. p. I-7907, point 34, et du 19 mai 1999, Italie/Commission, C-6/97, Rec. p. I-2981, point 15).

70. Toutefois, les conditions que doit remplir une mesure pour relever de la notion d’« aide » au sens de l’article 107 TFUE ne sont pas satisfaites si l’entreprise bénéficiaire pouvait obtenir le même avantage que celui qui a été mis à sa disposition au moyen de ressources d’État dans des circonstances qui correspondent aux conditions normales du marché (voir, en ce sens, arrêt du 5 juin 2012, Commission/EDF, C-124/10 P, point 78 et jurisprudence citée).

71. Cette appréciation s’effectue, lorsqu’un créancier public octroie des facilités de paiement pour une dette qui lui est due par une entreprise, par application, en principe, du critère du créancier privé. En effet, ce critère, lorsqu’il est applicable, figure parmi les éléments que la Commission est tenue de prendre en compte pour établir l’existence d’une telle aide (voir, en ce sens, arrêts du 29 avril 1999, Espagne/Commission, C-342/96, Rec. p. I-2459, point 46 ; du 29 juin 1999, DM Transport, C-256/97, Rec. p. I-3913, point 24, ainsi que Commission/EDF, précité, points 78 et 103).

72. De telles facilités de paiement constituent une aide d’État au sens de l’article 107, paragraphe 1er, TFUE si, compte tenu de l’importance de l’avantage économique ainsi octroyé, l’entreprise bénéficiaire n’aurait manifestement pas obtenu des facilités comparables d’un créancier privé se trouvant dans une situation la plus proche possible de celle du créancier public et cherchant à obtenir le paiement des sommes qui lui sont dues par un débiteur connaissant des difficultés financières (voir, en ce sens, arrêts précités Espagne/Commission, point 46, DM Transport, point 30, et Commission/EDF, point 79).

73. Il appartient donc à la Commission d’effectuer une appréciation globale prenant en compte tout élément pertinent en l’espèce lui permettant de déterminer si l’entreprise bénéficiaire n’aurait manifestement pas obtenu des facilités comparables d’un tel créancier privé (voir, en ce sens, arrêt Commission/EDF, précité, point 86).

74. Il est constant que l’examen par la Commission de la question de savoir si des mesures déterminées peuvent être qualifiées d’aide d’État, en raison du fait que les autorités publiques n’auraient pas agi de la même manière qu’un créancier privé, requiert de procéder à une appréciation économique complexe (voir arrêt du 22 novembre 2007, Espagne/Lenzing, C-525/04 P, Rec. p. I-9947, point 59).

75. À cet égard, il convient de rappeler que, dans le cadre du contrôle que les juridictions de l’Union exercent sur les appréciations économiques complexes faites par la Commission dans le domaine des aides d’État, il n’appartient pas au juge de l’Union de substituer son appréciation économique à celle de la Commission (voir, en ce sens, arrêt du 2 septembre 2010, Commission/Scott, C-290/07 P, Rec. p. I-7763, points 64 et 66 ainsi que jurisprudence citée).

76. Toutefois, le juge de l’Union doit notamment vérifier non seulement l’exactitude matérielle des éléments de preuve invoqués, leur fiabilité et leur cohérence, mais également contrôler si ces éléments constituent l’ensemble des données pertinentes devant être prises en considération pour apprécier une situation complexe et s’ils sont de nature à étayer les conclusions qui en sont tirées (arrêts du 15 février 2005, Commission/Tetra Laval, C-12/03 P, Rec. p. I-987, point 39, et Commission/Scott, précité, point 65).

77. Il résulte de ce qui précède que, eu égard aux arguments avancés par Frucona Košice en première instance, le Tribunal devait notamment vérifier si les informations disponibles relatives à la durée d’une liquidation judiciaire étaient pertinentes en l’espèce aux fins d’une appréciation sous l’angle du critère du créancier privé et, dans l’affirmative, si la Commission en a tenu compte.

78. À cet égard, doit être considérée comme étant pertinente toute information susceptible d’influencer de manière non négligeable le processus décisionnel d’un créancier privé normalement prudent et diligent, se trouvant dans une situation la plus proche possible de celle du créancier public et cherchant à obtenir le paiement des sommes qui lui sont dues par un débiteur aux prises avec des difficultés de paiement.

79. En l’occurrence, il est constant que, aux fins d’obtenir le paiement des sommes qui lui sont dues, un créancier privé normalement prudent et diligent se trouvant dans une situation la plus proche possible de celle de l’autorité fiscale locale devait effectuer le choix, notamment, entre la proposition de concordat et la liquidation judiciaire de Frucona Košice.

80. Il s’ensuit que, en vue d’identifier l’alternative la plus avantageuse, un tel créancier devait évaluer les avantages et désavantages de chacune desdites procédures.

81. Or, ainsi que le fait valoir à juste titre Frucona Košice, la durée des procédures susmentionnées ajournant la récupération des sommes dues et pouvant ainsi affecter, en cas de longues procédures, notamment, leur valeur, force est de constater qu’il s’agit d’un élément susceptible d’influencer, de manière non négligeable, le processus décisionnel d’un créancier privé normalement prudent et diligent se trouvant dans une situation la plus proche possible de celle de l’autorité fiscale locale.

82. Par conséquent, il incombait au Tribunal de vérifier si la Commission avait pris en compte, dans le cadre de son appréciation du critère du créancier privé, les informations disponibles relatives, notamment, à la durée d’une procédure de liquidation judiciaire. »




29.   Applicabilité du critère et charge de la preuve – La question de savoir dans quelles circonstances le critère de l’opérateur en économie de marché est applicable et à qui il appartient de démontrer qu’une opération donnée satisfait ou non à ce test a fait l’objet de débats récemment. En principe, selon la jurisprudence, seuls les bénéfices et les obligations liés à la situation de l’État en qualité d’actionnaire, à l’exclusion de ceux qui sont liés à sa qualité de puissance publique, sont à prendre en compte38. Ainsi, dans le cas d’une entreprise dont le capital social est détenu par les autorités publiques, il convient notamment d’apprécier si, dans des circonstances similaires, un associé privé se basant sur les possibilités de rentabilité prévisibles, abstraction faite de toute considération de caractère social ou de politique régionale ou sectorielle, aurait procédé à un tel apport en capital39. La difficulté réside toutefois dans le fait que, lorsque l’État intervient dans l’économie, les motifs de son intervention sont rarement purement privés ou basés uniquement sur des considérations économiques ou financières. Ainsi, la frontière entre considérations économiques et considérations sociales est parfois difficile à tracer40, et l’État peut parfois intervenir en faveur d’une entreprise en ayant à l’esprit un ensemble de motivations différentes, ce qui rend d’autant plus difficile la question de la comparabilité avec la situation d’un investisseur privé. En outre, les interventions de la puissance publique en faveur des entreprises peuvent emprunter des moyens qui ne sont pas à la disposition des personnes privées, comme le pouvoir de percevoir des impôts ou d’autres types de prélèvements obligatoires. L’affaire EDF constitue un bon exemple des problèmes que soulève la qualification de ce genre de situation.


Arrêt du 5 juin 2012, Commission/EDF, C-124/10 P, EU:C:2012:318

À l’origine de cette affaire, une loi française visait, notamment, à affecter directement une concession unique pour le réseau d’alimentation générale (« RAG ») au capital d’EDF, sans soumettre à l’impôt sur les sociétés certaines provisions constituées antérieurement par cette entreprise. La Commission estimait que, dans une situation où les moyens utilisés par l’État pour octroyer l’avantage – en l’espèce l’abandon d’une créance fiscale – ne figuraient pas parmi les instruments qui peuvent également être utilisés par un investisseur privé, il n’y avait même pas lieu de considérer que le test de l’investisseur privé était applicable. La mesure était automatiquement considérée comme avantageuse et devait, de ce fait, selon la Commission, être qualifiée d’aide d’État.

À la suite d’un recours en annulation, le Tribunal a toutefois annulé la décision de la Commission retenant l’inapplicabilité du critère de l’investisseur privé en cas d’abandon d’une créance fiscale. Sur pourvoi, la Cour confirme partiellement l’analyse du Tribunal, et donne quelques points de guidance relatifs à la charge de la preuve.

« Appréciation de la Cour

75. La Commission, l’Autorité de surveillance AELE et Iberdrola reprochent, en substance, au Tribunal d’avoir examiné l’applicabilité, en l’espèce, du critère de l’investisseur privé, premièrement, en ayant pris en compte, à cette fin, l’objectif poursuivi par l’État français lorsqu’il a adopté la mesure litigieuse, deuxièmement, en ayant confondu les rôles de l’État actionnaire et de l’État exerçant ses pouvoirs en matière fiscale, troisièmement, en violant le principe d’égalité de traitement entre entreprises publiques et privées et, quatrièmement, en violant les règles relatives à la dévolution de la charge de la preuve.

76. Il résulte de la jurisprudence qu’une mesure accordée au moyen de ressources d’État qui place l’entreprise bénéficiaire dans une situation financière plus favorable que celle de ses concurrents et qui, pour cette raison, à la fois fausse ou menace de fausser la concurrence et affecte les échanges entre États membres ne saurait échapper d’emblée à la qualification d’“aide” au sens de l’article 87 CE en raison des objectifs poursuivis par ledit État (voir, en ce sens, arrêts du 19 mai 1999, Italie/Commission, C-6/97, Rec. p. I-2981, point 15 ; du 19 septembre 2000, Allemagne/Commission, C-156/98, Rec. p. I-6857, point 25 et jurisprudence citée, ainsi que du 9 juin 2011, Comitato « Venezia vuole vivere » e.a./Commission, C-71/09 P, C-73/09 P et C-76/09 P, Rec. p. I-4727, point 94 et jurisprudence citée).

77. En effet, le paragraphe 1er de cette disposition n’établit pas de distinction selon les causes ou les objectifs des interventions étatiques, mais définit celles-ci en fonction de leurs effets (arrêt Comitato « Venezia vuole vivere » e.a./Commission, précité, point 94 et jurisprudence citée).

78. Toutefois, il ressort également d’une jurisprudence constante que les conditions que doit remplir une mesure pour relever de la notion d’“aide” au sens de l’article 87 CE ne sont pas satisfaites si l’entreprise publique bénéficiaire pouvait obtenir le même avantage que celui qui a été mis à sa disposition au moyen de ressources d’État dans des circonstances qui correspondent aux conditions normales du marché, cette appréciation s’effectuant, pour les entreprises publiques, par application, en principe, du critère de l’investisseur privé (voir, en ce sens, arrêts du 21 mars 1991, Italie/Commission, C-303/88, Rec. p. I-1433, point 20 ; du 16 mai 2002, France/Commission, C-482/99, Rec. p. I-4397, points 68 à 70, ainsi que Comitato « Venezia vuole vivere » e.a./Commission, précité, point 91 et jurisprudence citée).

79. En particulier, il résulte de la jurisprudence que, aux fins de l’appréciation de la question de savoir si la même mesure aurait été adoptée dans les conditions normales du marché par un investisseur privé se trouvant dans une situation la plus proche possible de celle de l’État, seuls les bénéfices et les obligations liés à la situation de ce dernier en qualité d’actionnaire, à l’exclusion de ceux qui sont liés à sa qualité de puissance publique, sont à prendre en compte (voir, en ce sens, arrêts du 10 juillet 1986, Belgique/Commission, 234/84, Rec. p. 2263, point 14, et Belgique/Commission, 40/85, Rec. p. 2321, point 13, ainsi que du 14 septembre 1994, Espagne/Commission, C-278/92 à C-280/92, Rec. p. I-4103, point 22, et du 28 janvier 2003, Allemagne/Commission, C-334/99, Rec. p. I-1139, point 134).

80. Il en ressort que les rôles de l’État actionnaire d’une entreprise, d’une part, et de l’État agissant en tant que puissance publique, d’autre part, doivent être distingués, comme le font valoir à juste titre la Commission, l’Autorité de surveillance AELE ainsi qu’Iberdrola et que l’a jugé le Tribunal aux points 223 à 228 de l’arrêt attaqué.

81. Par conséquent, l’applicabilité du critère de l’investisseur privé dépend, en définitive, de ce que l’État membre concerné accorde en sa qualité d’actionnaire, et non pas en sa qualité de puissance publique, un avantage économique à une entreprise lui appartenant.

82. Il s’ensuit que, si un État membre invoque, au cours de la procédure administrative, ledit critère, il lui incombe, en cas de doute, d’établir sans équivoque et sur la base d’éléments objectifs et vérifiables que la mesure mise en œuvre ressortit à sa qualité d’actionnaire.

83. Ces éléments doivent faire apparaître clairement que l’État membre concerné a pris, préalablement ou simultanément à l’octroi de l’avantage économique (voir, en ce sens, arrêt France/Commission, précité, points 71 et 72), la décision de procéder, par la mesure effectivement mise en œuvre, à un investissement dans l’entreprise publique contrôlée.

84. Peuvent notamment être requis, à cet égard, des éléments faisant apparaître que cette décision est fondée sur des évaluations économiques comparables à celles que, dans les circonstances de l’espèce, un investisseur privé rationnel se trouvant dans une situation la plus proche possible de celle dudit État membre aurait fait établir, avant de procéder audit investissement, aux fins de déterminer la rentabilité future d’un tel investissement.

85. En revanche, des évaluations économiques établies après l’octroi dudit avantage, le constat rétrospectif de la rentabilité effective de l’investissement réalisé par l’État membre concerné ou des justifications ultérieures du choix du procédé effectivement retenu ne sauraient suffire à établir que cet État membre a pris, préalablement ou simultanément à cet octroi, une telle décision en sa qualité d’actionnaire (voir, en ce sens, arrêt France/Commission, précité, points 71 et 72).

86. Si l’État membre concerné fait parvenir à la Commission des éléments de la nature requise, il appartient à cette dernière d’effectuer une appréciation globale prenant en compte, outre les éléments fournis par cet État membre, tout autre élément pertinent en l’espèce lui permettant de déterminer si la mesure en cause ressortit à la qualité d’actionnaire ou à celle de puissance publique dudit État membre. En particulier, peuvent être pertinents à cet égard, ainsi que l’a jugé le Tribunal au point 229 de l’arrêt attaqué, la nature et l’objet de cette mesure, le contexte dans lequel elle s’inscrit, ainsi que l’objectif poursuivi et les règles auxquelles ladite mesure est soumise.

87. Par conséquent, dans les circonstances de l’espèce, c’est à bon droit que le Tribunal a jugé que l’objectif poursuivi par l’État français pouvait être pris en compte, dans le cadre de l’appréciation globale requise, afin de déterminer si ledit État avait bien agi en qualité d’actionnaire et si, dès lors, le critère de l’investisseur privé était applicable en l’espèce.

88. Quant à la question de savoir si l’applicabilité du critère de l’investisseur privé pouvait être écartée, en l’occurrence, sur la seule base de la nature fiscale des moyens employés par l’État français, il convient de rappeler que l’article 87, paragraphe 1er, CE prévoit que sont incompatibles avec le marché commun, dans la mesure où elles affectent les échanges entre États membres, les aides accordées, sous quelque forme que ce soit, au moyen de ressources d’État qui, en fonction de leurs effets, faussent ou menacent de fausser la concurrence (voir arrêt du 19 septembre 2000, Allemagne/Commission, précité, point 25 et jurisprudence citée).

89. En outre, il a été relevé au point 78 du présent arrêt que l’application du critère de l’investisseur privé vise à déterminer si l’avantage économique accordé, sous quelque forme que ce soit, au moyen de ressources de l’État à une entreprise publique est, en raison de ses effets, de nature à fausser ou à menacer de fausser la concurrence et à affecter les échanges entre États membres.

90. Ainsi, cette disposition et ce critère visent à prévenir que, au moyen de ressources de l’État, l’entreprise publique bénéficiaire dispose d’une situation financière plus favorable que celle de ses concurrents (voir, en ce sens, arrêts du 15 mars 1994, Banco Exterior de España, C-387/92, Rec. p. I-877, point 14, et du 19 mai 1999, Italie/Commission, précité, point 16).

91. Or, la situation financière de l’entreprise publique bénéficiaire dépend non pas de la forme de la mise à disposition de cet avantage, quelle qu’en soit la nature, mais du montant dont elle bénéficie en définitive. C’est donc sans erreur de droit que le Tribunal a concentré son analyse de l’applicabilité du critère de l’investisseur privé sur l’amélioration de la situation financière d’EDF en vue de l’ouverture du marché de l’électricité à la concurrence et sur les effets de la mesure en cause sur la concurrence et non sur la nature fiscale des moyens employés par l’État français.

92. Partant, il résulte de tout ce qui précède que, eu égard aux objectifs poursuivis par l’article 87, paragraphe 1er, CE ainsi que par le critère de l’investisseur privé, un avantage économique, même accordé par des moyens de nature fiscale, doit être apprécié, notamment, au regard du critère de l’investisseur privé, s’il apparaît au terme de l’appréciation globale le cas échéant requise que l’État membre concerné a néanmoins, malgré l’emploi de tels moyens relevant de la puissance publique, accordé ledit avantage en sa qualité d’actionnaire de l’entreprise lui appartenant. »
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