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PREAMBULE

Les présentes observations portent sur le projebdenunication de la Commission
concernant l'application aux services publics diodiffusion des regles relatives aux aides
d'Etat, rendu public le 8 avril 2009 (ci apréde «iouveau projet de communicatio) et
modifiant la communication du 15 novembre 2001

Ces observations font suite aux réponses fourraedepcabinet d’avocats KOAN aux deux
consultations publiqgues précédentes et menéeks @@mmission européenne sur le méme
sujet, aux mois de mars et décembre 2008.

Les commentaires formulés dans les présentes @@ty ne portent donc que sur les
dernieres modifications apportées au projet de comication en avril 2009 et doivent étre
lues et interprétées au regard des observatioasidgpseées.

Elles sont communiquées en nom propre par le cati@AN, afin de contribuer une
nouvelle fois, dans une mesure modeste, a la iéfleantamée par la Commission dans le
cadre du projet de révision de sa Communicatiomsaionnée.

Les présentes observations ont un caractere gémérailoncerne |'application de la
Communication a I'ensemble des Etats membres. késeptes observations doivent étre
considéréees comme indépendantes et sans lien divectles procédures en cours. Elles ne
peuvent porter préjudice aux intéréts des clienis gous défendons, la responsabilité des
idées développées dans les présentes étant dddaegponsabilité des signataires.

Le cabinet KOAN tient a remercier la Commissionogdfenne pour avoir a nouveau permis
aux parties intéressées de faire connaitre leustigmos sur le projet de communication
révisé. Cet effort particulier de dialogue se ditgtre salué et encourage.

*k%k
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Conformément aux recommandations émises par la @gsion, nos commentaires
seront présentés en suivant la structure du noyveget de communication.

1. INTRODUCTION ET CHAMP D'APPLICATION DE LA COMMUN ICATION

Cette partie n’appelle pas de nouveaux commentaires

2. ROLE DES ORGANISMES PUBLICS DE RADIODIFFUSION

Le nouveau projet de communication ne reprend lpiidispositions dparagraphe 16
du projet de décembrequi, pour mémoire, disposait :

« 16. Compte tenu de ces caractéristiques propresegteur de la radiodiffusion, une
mission de service public couvrant «un large éviedi& programmes, conformément a
sa mission», ainsi que l'affirme la résolution, pen principe étre considérée comme
légitime, en ce qu'elle vise a établir une prograation équilibrée et variée apte a
conserver aux organismes publics de radiodiffusioncertain taux d'audience, et a
assurer ainsi l'accomplissement de leur missionsavoir satisfaire les besoins
démocratiques, sociaux et culturels de la sociéggaeantir le pluralisme. »

La suppression de cette disposition est regretelee que, d'une part, elle mettait I'accent
sur le caractere qualitatif de la programmationéduilibrée et variée ») du service public et
contribuait ainsi a clairement réaffirmer sa spéité, et d'autre part, elle rappelait geut en
principe étre considérée comme légitimegue la légitimé du contenu du service public doit
faire I'objet d’'un examen d’opportunité

Cette suppression nuit a la compréhension géndratecteur et a la sécurité juridique, pour
les opérateurs qui y sont actifs.

En revanche, la reconnaissance pavagraphe 16du réle clé des opérateurs privés
dans la réalisation des objectifs du protocole dséerdam doit étre saluée. Au vu des criteres
larges de définition des missions de service publides objectifs généraux visés par le
Protocole, il aurait été incorrect de ne pas ldigoer.

De la méme maniére, la disposition du méme paragraelon laquelle les aides d’Etat a
l'audiovisuel public peuvent avoir un impact suaatres marchés que la radiodiffusion doit
étre accueillie avec satisfaction en ce gu’ellattigertinemment compte de I'évolution des
marchés et du bouleversement des modeles écon@requeEause.
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3. CONTEXTE JURIDIQUE

Au paragraphe 19,la mention de I'application de la décision de 2@05secteur de la
radiodiffusion doit étre positivement accueillie) ee qu’elle constitue une nouveauté et
favorise la sécurité juridique.

Néanmoins, compte tenu du champ d’application reéfreint de cette décision (article 2(1)
a), il est fort peu probable qu’elle trouve un jaus’appliquer aux compensations versées aux
organismes publics de radiodiffusion.

Il est d’ailleurs regrettable que cette décisiomiiit des criteres plus stricts, ou a tout le moins
plus précis, que ceux fixés par la Communicatior2@@l et la pratique décisionnelle de la
Commission, ne s’applique qu’a des compensatioraidie montant.

Il va de soi, en effet, que des compensations extéHUR 30 millions sont davantage
susceptibles de fausser la concurrence et il semihaitable que I'appréciation de leur
compatibilité soit soumise a des critéres plusipréc

4. APPLICABILITE DE L'ARTICLE 87, PARAGRAPHE 1, DU TRAITE

4.1. Caractére daide d'Etat du financement public des manismes publics de
radiodiffusion

Concernant legparagraphe 24 il est étonnant de constater que la conclusiofade
démonstration menée aux paragraphes 20 a 24,acdist- que le financement constitue une
aide d’Etat, ne figure plus clairement dans le mawvprojet.

Cette conclusion, qui figurait au paragraphe 26uhjet de décembre 2008, est conforme au
droit applicable et son maintien aurait le mérgdalclarté.

4.2.Nature de l'aide: aides existantes et aides nouvedl

Cette partie n’appelle pas de nouveaux commentaires

5. APPRECIATION DE LA COMPATIBILITE DES AIDES D'ETA T AU REGARD

DE L'ARTICLE 87, PARAGRAPHE 3, DU TRAITE

Cette partie n’appelle pas de nouveaux commentaires
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6. APPRECIATION DE LA COMPATIBILITE DES AIDES D'ETA T AU REGARD
DE L'ARTICLE 86, PARAGRAPHE 2, DU TRAITE

De maniére générale, il peut étre regretté quenkemtions exprimées dans le Plan
d'action dans le domaine des aides d'état de 20@®veur d’'aides d’Etat plus ciblées et de la
mise en place d’une analyse économique raffinéiemt'gpas amené la Commission a revoir
plus en profondeur le projet de communication, arigulier en ce qui concerne I'évaluation
de la proportionnalité de la compensation.

6.1. Définition de la mission de service public

A titre liminaire, comme nous l'avons évoqué dans nos précédentesvatisas, il
est regrettable que seul le critéere de I' « ermeanifeste » constitue une limite a la marge
d’appréciation des Etats membres dans la définities missions de service public, dans la
mesure ou les Etats peuvent ainsi continuer ardéter seuls le champ d’investigation de la
Commission et, par la méme, a unilatéralementéingon pouvoir de controle.

L’extension du contenu des missions de serviceipahigmente en effet les montants qui
peuvent étre alloués a leur financement et dimiainsi les possibilités de contester la
légitimé des compensations allouées.

Etant conscients des contraintes juridiques etigoés du travail de révision engagé, nous
regrettons néanmoins que les nombreuses critiquesecont élevées sur ce point trouvent si
peu d’écho dans le nouveau projet de communication.

Dans un tel contexte, la Commission devrait étkétér a interpréter ces notions larges et
imprécises de facon stricte, et a procéder a utr@erapprofondi du financement du service
public.

Au paragraphe 47 du nouveau projetla référence au respect de l'indépendance
éditoriale des organismes publics de radiodiffustonstitue une nouveauté qui doit étre
positivement accueillie.

La rédaction duparagraphe 48 sur la définition de la mission de service public
appelle, quant a elle, plusieurs observations.

Premierement, s’il faut se féliciter de l'insertiatiun nouvel exemple d’erreur
manifeste de définition, nous demeurons perplexesta la suppression du téléachat dont le
caractére d’activité relevant du service publicsisemble contestable.

En effet, la vente de biens de consommation efptesoring qui peut y étre associé ne
reléventa priori pas des missions de service public. Il seraitrenonhde voir la Commission
constater que de tels programmes satisfont lesrizedémocratiques, sociaux et culturels des
citoyens européens, surtout lorsqu’une telle aétifait déja I'objet d’'une offre abondante et
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variée des opérateurs privés. La légitimité d'wrlke tsuppression, dans le nouveau projet de
communication, peut donc étre valablement queséienn

De plus, il serait pour le moins absurde, voireti@re aux regles communautaires telles
gu’elles sont interprétées par la communicatiote(diction des subventions croisées), que
des émissions de téléachat, qui peuvent dégagdremesices opérationnels, soient financées
par des fonds publics.

Il conviendrait en outre de rappeler expressémerd cette liste d’exemples n’'est pas
limitative.

Deuxiemement, la référence a la notion nouvelle daleur ajoutée évidente pour les
citoyens» doit étre saluée en ce qu'elle met l'accent Rurcaractere qualitatif des
programmes de service public et contribue a réadfirsa spécificité. Cette notion nouvelle
devrait étre explicitée.

Néanmoins, la condition relative aux « distorsidigproportionnées » devrait, a notre sens,
soulever des difficultés pratiques d’interprétatedrd’application. En effet, d’abord, c’est un

concept neuf par rapport au droit de la concurremgeutilise davantage le concept de

distorsion « sensible » de la concurrence. Ensoie@s ne disposons d’aucuns criteres qui
permettent de quantifier ce qui constitue une digha « disproportionnée ». Ce concept doit
donc étre clarifié.

Cette exigence de clarification est d’autant plusspante que, selon le nouveau projet, la
valeur ajoutée évidente d’'un programme pour leyeitopourrait justifier des distorsions
nouvelles de la concurrence, soit des distorsiodgsproportionnées». Ni la notion de
«valeur ajoutée évidente pour les citoyensi celle de «listorsions disproportionnées
n'étant clairement définies, les opérateurs prifoét face a des menaces inconnues et trés
difficilement identifiables qui pourraient allerggu’a une exclusion totale d’'un marché. Cette
situation est difficilement acceptable au regarddégré de sécurité juridique auquel les
opérateurs peuvent [égitiment s’attendre.

Enfin, la disqualification d’'une mission de servipablic en raison de distorsions
disproportionnées induit une nouveauté dans leomasment juridique de la Commission
qu’il conviendrait de détailler. En effet, le criégede la waleur ajoutée évidente pour les
citoyens» intervient au stade de la définition des missjoalors que la distorsion de
concurrence est en principe appréciée au stada peportionnalité du financement, soit a
une étape ultérieure de I'analyse. Il conviendgai¢ cette nouvelle méthode d’analyse soit
davantage explicitée.

6.2.Mandat et contrdle
Les dispositions dparagraphe 51invitent les Etats a préciser la nature exacte des

obligations de service public et «décrire les conditions appliquées a la compensasion
Cette derniére expression, qui remplace I'expressiparametres utilisés pour définir la
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compensatiom figurant dans le projet de novembre 2008, détmaprécisée et des exemples
devraient étre donnés. La formulation actuellg) iroprécise, ne permettra pas, a notre sens,
une mise en ceuvre effective de cette exigence.

Aux termes duparagraphe 53 la Commission €oit pouvoir s'appuyer sur un
controle adéquat, par les Etats membres, du respect leurs organismes publics de
radiodiffusion de leur mission de service publiotamment des normes qualitatives définies
dans leur mandas.

Cette formulation laisse a penser que les misgilenservice public doivent nécessairement
reposer sur des normes qualitatives, ce qui a notre sens, est conforme aux impératif
formulés dans le Protocole d’Amsterdam et répétessdles diverses autres

recommandations.

Or, selon leparagraphe 56 « les missions de service public peuvent étre qusivigs,
qualitatives, ou les deux Ces deux paragraphes semblent donc créer utradiotion sur le
contenu du service public.

Afin de respecter les particularités du serviceliputte radiodiffusion, I'exigence de normes
qualitatives devrait étre plus expressément forewdé la référence a la définition des
missions en termes quantitatifs, dont le contemsterendéfini, devrait, pour des raisons de
cohérence, étre supprimée.

6.3.Choix du financement du service public de radiodiffision

Cette partie n’appelle pas de nouveaux commentaires

6.4.0bligations de transparence pour l'appréciation desiides d'Etat

En ce qui concerne lgaragraphe 65 la suppression des exemples de codts destinés
au développement simultané d'activités relevanteetrelevant pas du service public qui
figuraient au point 83 de la proposition de noveenBO08 augmente encore davantage la
marge de manceuvre des Etats et nuit & la séaunitiégue.

La nouvelle formulation dparagraphe 66permet une tolérance plus grande a I'égard
de la séparation comptable. En effet, la répantipooportionnelle des colts servant a la fois
les activités commerciales et les activités deisergublic n'est exigée que lorsque cela est
« valablement possible », ce qui réduit les ohiogest des Etats.

De la méme maniere, quaragraphe 67 la suppression du critére de « I'interruption
de programme » proposé au paragraphe 84 de lagitiopade novembre 2008 est a regretter.

Compte tenu des difficultés d’application de cespdsitions en pratique et du contréle réduit
auquel peuvent se livrer les citoyens et les enf@ep quant au respect de ces exigences,
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I'assouplissement des obligations imposées aus @t la suppression de ces nombreuses
précisions doit étre déplorée.

6.5.Principe du colt net et surcompensation

Concernant leparagraphe 73 nous constatons que le principe selon lequel les
radiodiffuseurs publics peuvent constituer desrueseéquivalant a 10% de leur budget a été
conservé. Néanmoins, les regles ont été assoumlie® que le critére retenu est celui de la
«nécessit®, et non celui du ksque d’interruption de leurs obligations(paragraphe 94 du
projet de novembre 2008), et par le fait que i'sdifion de ces provisions n’est plus limitée
dans le temps de facon précise.

Cet assouplissement des obligations des Etatsitlalleat de paire avec un contrdle renforcé
de la Commission.

La suppression des dispositions figurant au paphgr&6 du projet de novembre 2008 nuit a
la sécurité juridique.

La nouvelle formulation des dispositions figurani paragraphe 76 doit étre
accueillie favorablement en ce qu’elle est pluscigeg et interdit, enfin, explicitement les
subventions croisées au profit d’activités comnades.

6.6.Mécanismes de contréle financier

Concernant Igparagraphe 78 le remboursement des sommes indiment versées est,
juste titre, désormais présenté comme le seul reraéléd surcompensation. Cette précision
doit étre saluée pour sa clarté.

Quant aux dispositions dparagraphe 79 nous constatons que les obligations des
Etats ont a nouveau été allégées. Nous encouragiesnkrs la Commission a procéder, a
I'avenir, a un contréle plus approfondi du respletes dispositions.

6.7.Diversification des services publics de radiodiffusn
La formulation dyparagraphe 81du nouveau projet est plus vague que celle deproj
de 2008 (paragraphe 51), ce qui nuit, a notre sehsificacité opérationnelle des conditions

poseées et, plus largement, a la sécurité juridiopue les opérateurs.

En outre, la référence a deservices audiovisuels a destination d’'une partiepdiblic »,
sans autres criteres, risque de porter gravemgintat a I'universalité du service public, qui
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constitue pourtant, comme le rappelle le ConseilEigropef, une caractéristique essentielle
du service public de radiodiffusion dans I'ensend#e Etats membres. Cette référence nuit, a
nouveau, au respect de la spécificité du servibdiqu

Les dispositions dparagraphe 83ne sont, selon nous, pas suffisamment claires.

En effet, d’'une part, soit une activité releve shrvice public, soit elle est commerciale,
sachant qu’'une activit¢ commerciale peut néanmoaméribuer au financement du service
public. D’autre part, selon la position constante ld Commission, ka question de la
définition de la mission de service public ne g¢ais étre confondue avec celle du mécanisme
de financement choisi pour fournir ces servisegvoir point 47 de la proposition de
novembre 2008 et 49 de la nouvelle proposition).

Or, selon la formulation des dispositions du paapbe 83, selon laquelle des activités
commerciales pourraient relever du service pubticgénérer directement des revenus,
introduit une confusion entre les activités de merpublic et les activités commerciales.

La Commission ayant toujours refusé d’apprécierdega de I'erreur manifeste, le contenu
des émissions de service public, la nature graatitmiverselle d’un programme diffusé par

un organisme public de radiodiffusion constituagqu’'a présent le seul critere permettant de
lui conférer le caractere de « programme de semiddic ». Dés lors, les dispositions du

paragraphe 83, reconnaissant qu'un élément de enaion peut étre introduit dans les

programmes de service public, tout en exigeant séparation des activités commerciales,
créent une confusion regrettable et dangereuse.

Il serait, par alilleurs, illégitime que des actgt générant des revenus puissent étre
considérées comme relevant du service public etc@aséquent, puissent étre préfinancées
par des fonds publics.

De la méme maniere, la suppression des disposifigngant aux paragraphes 53 et 54 du
projet de novembre 2008 est a regretter, en cegjie suppression semble clore le débat sur
la Iégitimité méme des services payants et desicesrvnon-universels au sein des
programmes de service public et sur le conteneldeservices.

Compte tenu des bouleversements en cours danst&isee la radiodiffusion, il fait peu de
doute que la diffusion de services payants etliBation de nouvelles plateformes de
diffusion constituent des enjeux majeurs pour t#ewas en présence.

Des explications devraient donc étre données sugaestions afin de clarifier la position de
la Commission, au bénéfice de la sécurité juridique

2 Recommandation CM/Rec(2007)3 du Comité des mimistteConseil de 'Europe aux Etats membres sur la
mission des médias de service public dans la godiét'information, adoptée le 31 janvier 2007 885e
réunion des délégués des ministres.
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Les dispositions duparagraphe 84 doivent, quant a elles, étre positivement
accueillies, d’'une part, en ce qu’elles rappelgme le développement de nouvelles activités
par les organismes publics de radiodiffusion sarneuvelles plateformes de diffusion doit,
d’'une part, se limiter exclusivement aux servicediavisuels et, d’autre part, respecter les
exigences du Protocole d’Amsterdam. Ces clarificeti sont en faveur de la sécurité
juridique et constitue un progres par rapport fotenulation du projet de 2008, compte tenu
des débats qui ont pu avoir lieu sur ces questions.

D’autre part, le maintien de l'exigence de « pragéd d’évaluation préalable » et
'imposition de [l'organisation d’'une consultationulgique sur les services nouveaux
importants constitue un réel progrés par rapptat@mmunication de 2001. Ces dispositions
créent une transparence accrue et permettenteésttas parties intéressées de présenter leurs
observations ce qui, espérons-le, devraient rédivelume du contentieux sur ces questions,
tout en permettant aux Etats membres de se confoaue exigences du Protocole
d’Amsterdam plus efficacement.

Néanmoins, I'absence de précision sur la notioncdervice nouveau importamt
(paragraphe 89 rend les mécanismes de contréle potentiellemmeiticaces. En effet, dans
la mesure ou seule I'introduction de ces nouveamdices donnera lieu a I'organisation d’'une
consultation publique et d’'un contrble indépenddngst naturel de penser que les débats
seront apres, au niveau national, sur le fait deisai un service constitue ou non un
« service nouveau important », sachant que la gidfu sur de nouvelles plateformes ne
constitue pas un tel service.

Seule la Commission est en mesure d’apporter lésigions requises sur ce point. Ces
précisions sont rendues d’autant plus nécessauresl’'gbsence de consultation nationale
pourra difficilement étre sanctionnée.

Concernant Igparagraphe 88 la réduction des éléments a prendre en comaedior
'analyse d'impact de l'introduction d’un nouveaerdce nuit a la sécurité juridique. A
nouveau, le critére lié a lavaleur ajoutée évidente pour la sociétdevrait étre précisé.

La suppression de nombreux détails relatifs al€pendance du contréle figurant a
I'ancien paragraphe 62 et ne figurant plupatagraphe 89augmente sensiblement la marge
de manceuvre des Etat et nuit également a la s&qunidique.
6.8.Proportionnalité et comportement sur le marché

Les obligations des Etats en matiére de controe abguisitions de droits sur des
contenus d'appel par les organismes publics, tglissles résultent dparagraphe 92 ont

été revues a la baisse.

En effet, la nouvelle proposition renforce, notamin&es droits des organismes publics en ce
gu’elle précise que l'acquisition de contenu d'dppst |égitime, alors que I'ancien texte

10
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prévoyait simplement un@ossibilité de |égitimité. Le nouveau texte ne condamne la
surenchére que si elle essystématique (paragraphe 95.

Cette nouvelle position est regrettable a une épamude plus en plus d’Etats (comme la
France ou I'Espagne, par exemple) décident defielale financement du service public de

radiodiffusion et de revenir, de maniére cohéremta) financement unique. En effet, selon la
nouvelle rédaction du paragraphe 95, les organismedics pourraient régulierement

pratiquer des surenchéres sur du contenu d’appeléaiiment des opérateurs privés, alors
gue, dans le méme temps, leurs finances provierdrde plus en plus du contribuable. Ce
type de pratique, dont la Iégitimité pourrait étsérieusement questionnée, porterait
gravement atteinte a la concurrence.

En outre, la suppression de dispositions figuranparagraphe 102 du projet de novembre
2008 nuit a la sécurité juridique et augmente égatd la marge de manceuvre des Etats.

Compte tenu du bouleversement du modele économdgiela radiodiffusion (ex.
multiplication des plateformes de diffusion, réuaua Internet, arrivé des opérateurs de
téléecommunication, éclatement du marché publigjagt des atteintes substantielle a la
chaine de valeur des contenus (téléchargemenalijd@cquisition de contenus d’appel (ex.
premium films, séries et droits sportifs, notammeeprésente un enjeu majeur pour le
secteur.

Le prix de certains droits de diffusion ayant li#iément explosé ces derniéres années (pour
le football notamment), I'acquisition de ces drogar des radiodiffuseurs publics pese
lourdement sur leurs finances et peut méme causerpdrtes séveres. Il seraitpriori
illégitime que les Etats membres financent non eseght I'acquisition de ces droits au
détriment des opérateurs privés, mais égalememipensent les pertes encourues.

Il est donc essentiel que, malgré la formulatioimagrécise des obligations des Etats en la
matiere par le nouveau projet de communicationpfecurrence soit pleinement préservée sur
ce marché.

Concernant Iparagraphe 94 le critere du « dumping » (sous-cotation de pai>été
modifié: de prix inférieurs aux colts, on passe ra prix inférieur a ce qui peut
raisonnablement étre considéré comme le prix daimgar

A notre sens, cette nouvelle formulation nuit aséurité juridique, car il est difficile de
déterminer ce qui esten-deca de ce que l'on peut raisonnablement coreidéomme
conforme au marchs.

Enfin, si le principe du droit de plainte a éténservé auparagraphe 96 la

suppression des autres precisions qui figuraienpaaagraphe 106 du projet de novembre
2008 nuit encore a la sécurité juridique.

*k%k
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Nous espérons que ces observations pourront @ee ati débat en cours et félicitons la
Commission pour I'organisation de cette consultapablique particulierement approfondie.

Bruxelles, le 7 mai 2009

KOAN Law Firm

Sébastien SNOECK Jean-Paul HORDIES
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