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DECISION DE LA COMMISSION
du 28 janvier 2009

concernant l'aide sous la forme de la création d'un fonds de compensation dans le
cadre de lorganisation du marché de Iélectricité mise a exécution par le Luxembourg
[C 43/02 (ex NN 75/01)]

[notifiée sous le numéro C(2009) 230]

(Le texte en langue frangaise est le seul faisant foi.)

(Texte présentant de I'intérét pour I'EEE)

(2009/476/CE)

LA COMMISSION DES COMMUNAUTES EUROPEENNES, )

vu le traité instituant la Communauté européenne, et notam-
ment son article 88, paragraphe 2, premier alinéa,

vu l'accord sur I'Espace économique européen, et notamment
son article 62, paragraphe 1, point a),

apres avoir invité les intéressés a présenter leurs observations
conformément auxdits articles (') et vu ces observations,

considérant ce qui suit: (4)

1. PROCEDURE

(1) Par lettre datée du 2 juillet 2001, enregistrée le 16 juillet
2001 sous le numéro N 475/01, le Luxembourg a notifié
a la Commission au titre de larticle 88, paragraphe 3, du (5)
traité la création d'un fonds de compensation dans le
cadre de lorganisation du marché de Iélectricité. La
mesure notifiée avait cependant été mise en ceuvre
dans les faits des le 1¢" janvier 2001. La Commission a
donc estimé que la mesure ne pouvait étre considérée
comme un projet d'aide au sens de larticle 88, para-
graphe 3, du traité, et l'a inscrite le 30 juillet 2001 au
registre des aides non notifiées, sous le numéro NN
75/01.

() JO C 255 du 23.10.2002, p. 15.

A la suite d'un échange de correspondances avec les
autorités luxembourgeoises, la Commission a notifié au
Luxembourg par lettre du 5 juin 2002 sa décision
d’'ouvrir la procédure prévue a larticle 88, paragraphe
2, du traité a 'encontre de cette mesure. Elle a également
invité le Luxembourg a présenter ses observations et a
fournir toute information utile pour I'évaluation de la
mesure dans un délai d'un mois & compter de la date
de réception de la lettre.

La décision de la Commission d’ouvrir la procédure a été
publiée au Journal officiel de I'Union européenne (3). La
Commission a invité les parties intéressées a présenter
leurs observations sur la mesure en cause.

Par lettre du 22 juillet 2002, enregistrée le 26 juillet
2002, le Luxembourg a demandé un délai supplémen-
taire pour transmettre ses observations, délai que la
Commission a accordé et fixé au 5 septembre 2002
par lettre datée du 30 juillet 2002.

Par télécopie du 4 décembre 2002, enregistrée le méme
jour, les Pays-Bas ont transmis a la Commission leurs
observations sur la mesure en cause. Par lettre du
18 février 2003, la Commission a transmis la lettre des
Pays-Bas au Luxembourg et invité ce dernier a lui trans-
mettre ses observations dans un délai d'un mois. Apres
avoir adressé une lettre de rappel le 16 mai 2003, la
Commission a recu du Luxembourg par télécopie du
28 mai 2003, enregistrée le méme jour, une demande
d’extension du délai de réponse.

(3) Voir note 1 de bas de page.
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Par lettre du 4 juin 2003, enregistrée le 5 juin 2003, le
Luxembourg a transmis a la Commission ses observa-
tions a la fois sur la lettre de la Commission du 5 juin
2002 et sur les observations fournies par les Pays-Bas. Le
Luxembourg a transmis des éléments complémentaires
par lettre datée du 3 mai 2004, enregistrée le 13 mai
2004.

Une réunion de travail entre le Luxembourg et la
Commission s’est tenue le 25 janvier 2005.

Par lettre du 31 mars 2005, la Commission a adressé une
demande d'information au Luxembourg. La Commission
a recu une réponse du Luxembourg par lettres datées des
20 avril et 20 mai 2005, enregistrées respectivement les
27 avril et 1¢ juin 2005.

Par lettre du 22 juin 2005, la Commission a adressé une
demande d’information complémentaire au Luxembourg.
Par lettre datée du 22 novembre 2005, enregistrée le
23 novembre 2005, le Luxembourg a demandé un
délai supplémentaire pour communiquer sa réponse,
délai que la Commission a fixé au 31 janvier 2006 par
lettre du 5 décembre 2005. La Commission a recu une
réponse du Luxembourg par lettre datée du 31 janvier
2006, enregistrée le 3 février 2006.

Par lettre du 27 mars 2006, la Commission a adressé une
demande d’information complémentaire au Luxembourg.
La Commission a recu une réponse du Luxembourg par
lettre datée du 11 avril 2006, enregistrée le 18 avril
2006.

Une réunion de travail entre le Luxembourg et la
Commission s'est tenue le 12 décembre 2006.

Par lettre du 21 novembre 2007, la Commission a
adressé une demande d'information complémentaire au
Luxembourg. Par lettre du 6 décembre 2007, enregistrée
le 10 décembre 2007, le Luxembourg a demandé un
délai supplémentaire pour communiquer sa réponse,
délai que la Commission a accordé et fixé au
17 janvier 2008 par lettre du 14 décembre 2007. La
Commission a recu une réponse du Luxembourg par
lettre datée du 28 janvier 2008, enregistrée le
30 janvier 2008.

Une réunion de travail entre le Luxembourg et la
Commission s'est tenue le 27 février 2008.

La Commission a recu des éléments complémentaires du
Luxembourg par lettre datée du 19 juin 2008, enregistrée
le 20 juin 2008, et par lettre enregistrée le 12 septembre
2008.

(15)

17)

(18)

2. DESCRIPTION

2.1. L’encadrement législatif du mécanisme de

compensation

2.1.1. Le reglement grand-ducal («ci-aprés RGD») du 30 mai
1994 et le processus de libéralisation du marché de
Vélectricité

Le RGD du 30 mai 1994 (}) concernant la production
d'énergie électrique basée sur les énergies renouvelables
ou la cogénération (ci-apres «électricité verte») impose
une obligation d'achat de cette électricité verte a
Cegedel, qui a cette époque était le seul concessionnaire
général du réseau électrique au Luxembourg. Le régime
concerne la production d'électricité a partir de I'énergie
hydraulique, éolienne, photovoltaique, du biogaz et de la
biomasse, et la production d'électricité par cogénération.

Larticle 1°" du RGD de 1994 prévoit que les «quantités
d’électricité disponibles en provenance de l'autoproduc-
tion basée sur les énergies renouvelables ou sur la cogé-
nération sont, a la demande de I'autoproducteur, reprises
par IEtat grand-ducal pour le compte du réseau public.
Le RGD de 1994 fixe également les prix de cette élec-
tricité verte a un niveau supérieur a celui de I'électricité
produit de facon conventionnelle. Les prix d’achat de
I'électricité verte ont été réajustés au cours du temps,
en particulier via le RGD du 14 octobre 2005 (¥. Les
prix en vigueur au 1¢ janvier 2008 ont été fixés par le
RGD du 8 février 2008 (°) relatif a la production d’élec-
tricité basée sur les sources d’énergie renouvelables.

Le Luxembourg estimait qu'en 2000, l'obligation d’achat
issue du RGD de 1994 portait sur une production de
112 GWh (%), et que ces volumes étaient achetés a un
prix moyen environ trois fois supérieur au prix issu des
contrats de fourniture a long terme conclus par Cegedel.
Selon les autorités luxembourgeoises, il en résultait un
surcoit de 275 millions de francs luxembourgeois
(LUF) soit 6,8 millions d’EUR.

Apreés Touverture du secteur de I'électricité a la concur-
rence par la loi du 24 juillet 2000 (), I'obligation d’achat
s'est étendue a tous les distributeurs actifs au Luxem-
bourg. Ces derniers étaient au nombre de treize en
2001, dont le principal, Cegedel, le second, Sotel, appro-
visionnant les sites sidérurgiques du sud du pays, et des
distributeurs locaux. Pour autant, dans les faits, seul
Cegedel achetait l'essentiel de Iélectricité verte produite
au Luxembourg.

(%) Mémorial A n°® 62 du 12 juillet 1994, p. 1140.

() RGD du 14 octobre 2005 1) concernant la fourniture d’énergie
électrique basée sur les énergies renouvelables et 2) modifiant le
RGD du 30 mai 1994 concernant la production d'énergie électrique
basée sur les énergies renouvelables ou sur la cogénération ainsi que
le RGD du 22 mai 2001 concernant l'introduction d'un fonds de
compensation dans le cadre de l'organisation du marché de I'élec-
tricité (Memorial A n® 181 du 14 novembre 2005, p. 2948).

(°) Mémorial A n°® 16 du 12 février 2008, p. 260.

(%) Selon le Luxembourg, la consommation totale d’électricité au
Luxembourg était de 5 650 GWh en 2000.

(7) Mémorial A n® 79 du 21 aoat 2000, p. 1896.
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2.1.2. Le RGD du 22 mai 2001

Afin de répartir équitablement entre distributeurs les
charges liées a lobligation de reprise de I'électricité
verte, le Luxembourg a décidé d'instaurer un mécanisme
de compensation par le RGD du 22 mai 2001 (%) concer-
nant l'introduction d'un fonds de compensation dans le
cadre de l'organisation du marché de I'électricité. Dans les
faits, le fonds de compensation a été opérationnel des le
1¢" janvier 2001.

Selon Tarticle 21 du RGD du 22 mai 2001, chaque
distributeur d’électricité luxembourgeois est autorisé a
percevoir une contribution au fonds de compensation
aupres de ses clients finals. La contribution est propor-
tionnelle a la consommation délectricité par le client
final. En outre, le mécanisme du fonds de compensation
permet de répartir les charges liées a l'obligation d’achat
d'électricité verte sur 'ensemble des clients du distribu-
teur. Le montant des contributions est fixé chaque année
par IEtat de fagon a ce que les recettes du fonds ne
dépassent pas le surcoat lié a l'achat d’électricité verte.
Il ressort de Tarticle 13 du RGD du 22 mai 2001 que les
grands consommateurs délectricité (°) sont exonérés du
paiement de cette contribution jusquau 31 décembre
2005 (19. Selon les autorités luxembourgeoises, cette
exemption concerne environ une cinquantaine de
grands consommateurs notamment dans lindustrie
chimique et la sidérurgie.

Ainsi, selon larticle 23 du RGD du 22 mai 2001, la
contribution est fixée pour tous les clients non exonérés
a 2,73 EUR/MWh pour l'année 2001.

2.1.3. Le RGD du 9 décembre 2005

A la suite de discussions bilatérales conduites avec la
Commission, le RGD du 9 décembre 2005 ('), entré
en vigueur le 1° janvier 2006, modifie le RGD du
22 mai 2001. Il supprime en particulier I'exonération
de contribution pour les grands consommateurs délec-
tricité, et introduit en lieu et place trois catégories de
clients, correspondant a trois niveaux de contributions
différents (12):

— la catégorie A comprend les clients dont les points de
comptage affichent une consommation annuelle

(%) Mémorial A n° 70 du 19 juin 2001, p. 1407.
(°) Les grands consommateurs d'électricité sont les entreprises raccor-

dées au réseau électrique a une tension supérieure a 65 kV.

(19 Selon l'article 14 du RGD du 22 mai 2001, le nombre de bénéfi-

ciaires de I'exonération pourrait cependant étre réduit avant le 1¢
janvier 2006 si la contribution des clients assujettis au fonds de
compensation devait augmenter de plus de 50 % durant les exer-
cices 2002 et 2003.

(') Mémorial A n® 203 du 16 décembre 2005, p. 3256.
(') Article 1" du RGD du 9 décembre 2005 modifiant l'article 21 du

RGD du 22 mai 2001.

(23)

(24)

d’électricité inférieure ou égale a 25 MWh. Pour
lannée 2007, les contributions a verser par les
consommateurs de la catégorie A étaient fixées a
7,00 EUR/MWh,

— la catégorie B comprend les clients dont les points de
comptage affichent une consommation annuelle
d’électricité supérieure a 25 MWh, a l'exception des
points de comptage qui sont classés dans la catégorie
C. Pour l'année 2007, les contributions a verser par
les consommateurs de la catégorie B étaient fixées a
2,70 EUR/MWh,

— la catégorie C concerne des clients relevant de la
catégorie B qui en outre «doivent s'engager a la réali-
sation d’une amélioration substantielle de leur effica-
cité énergétique globale par accord a conclure entre le
gouvernement et I'entreprise concernée [...] L'accord
a conclure sera doté d’une clause de sanction en cas
de non-respect des engagements» (1}). Les accords
prennent fin au 31 janvier 2008. Pour lannée
2007, les contributions a verser par les consomma-
teurs de la catégorie C étaient fixées a 0,75
EUR/MWh.

2.1.4. Dispositions applicables au 1¢ janvier 2009

Les autorités luxembourgeoises se sont engagées a
remplacer le RGD du 9 décembre 2005 par un
nouveau RGD, non publié a ce jour, dont lentrée en
vigueur est prévue au 1 janvier 2009. Selon les autorités
luxembourgeoises, le nouveau RGD prévoit que les distri-
buteurs peuvent percevoir une contribution aux charges
créées par I'électricité verte aupres de leurs clients finals.
Le niveau de cette contribution n'est ainsi plus fixé par la
puissance publique mais laissé a I'appréciation des distri-
buteurs.

2.2. Fonctionnement du mécanisme de
compensation

De fagon pratique, les RGD du 22 mai 2001 et du
9 décembre 2005 prévoient que le principal distributeur
au Luxembourg, Cegedel, dont les capitaux sont en majo-
rité privés, doit acheter l'ensemble de I'électricité verte
produite au Luxembourg au prix fixé par IEtat. Il
réalise ces achats en son nom propre ou au nom des
autres distributeurs qui ont conclu des contrats de four-
niture avec des producteurs d’électricité verte. Par la suite,
le principal distributeur vend I'électricité verte a ses
concurrents en fonction de leurs parts de marché respec-
tives sur le marché luxembourgeois, et a un prix de vente
fixé par IEtat sur la base du prix de marché de I'électricité
constaté l'année passée. Les charges supplémentaires
générées par [électricité verte correspondent a la

(%) Article 1¢" du RGD du 9 décembre 2005.
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différence entre le prix d’achat aux producteurs d’électri-
cité verte (tarif d'injection) et le prix de vente aux autres
distributeurs, qui sont fixés par I'Btat. Tous les distribu-
teurs rendent compte sur une base mensuelle de leurs
achats d'électricité verte aupres du régulateur de I'énergie
luxembourgeois, I'Institut luxembourgeois de régulation
(ci-aprés «ILR»). A la fin de l'année, le régulateur réalise
la compensation entre distributeurs: si la part d’électricité
verte produite au Luxembourg et achetée par un distri-

(25)
31 décembre 2008.

buteur est supérieure a sa part du marché de I'électricité,
il recoit une compensation de la part du fonds; a
l'inverse, si sa part d’électricité verte achetée est inférieure
a sa part de marché nationale, il doit verser une contri-
bution correspondante au fonds. Le fonds de compensa-
tion a donc pour objectif d'assurer que chaque distribu-
teur actif au Luxembourg achéte une part d'électricité
verte produite au Luxembourg identique a sa part de
marché nationale.

Le schéma ci-dessous décrit le fonctionnement du fonds de compensation, en vigueur jusqu'au

Producteurs
d'électricité verte

Producteurs
d'électricité
conventionnelle

Prix incluant le tarif
d'injection

Prix excluant le tarif

d'injection

Electricity distributors

Redistribution Fonds de

< compensation

Contribution

Contribution

Petits (A) et grands
consommateurs
n'ayant pas signé
d'accord (B)

Grands

consommateurs
ayant signé un accord
(consommateurs C)

3. RAISONS AYANT CONDUIT A L’OUVERTURE DE LA
PROCEDURE FORMELLE D’EXAMEN

Dans sa décision d’ouvrir la procédure formelle d’examen,
la Commission a estimé que le mécanisme de compensa-
tion semblait constituer une aide d’Etat au titre de
l'article 87, paragraphe 1, du traité ('4).

La mesure procure un avantage aux producteurs d’élec-
tricité verte, qui bénéficient in fine du produit du fonds
de compensation. En outre, I'exonération de compensa-
tion applicable jusquau 31 décembre 2005 favorise les
entreprises grandes consommatrices d'électricité par
rapport aux autres entreprises qui doivent contribuer au
fonds de compensation. Par contre, les distributeurs ne
bénéficient d’aucun avantage puisquils jouent seulement
un role d'intermédiaire dans la collecte des contributions
apportées par les clients finals et versées in fine aux
producteurs d'électricité verte.

(") Voir points 14 a 19 de la décision d'ouverture de la procédure

formelle d'examen (JO C 255 du 23.10.2002, p. 15).

(28)

(29)

(30)

Cet avantage est fourni au moyen de ressources d’Etat,
non pas du fait de l'instauration de l'obligation d’achat
d'électricité verte mais en raison de la création du fonds
de compensation. En effet, celui-ci a été établi par I'Etat,
est alimenté par un systéme de contributions obligatoires
et les sommes qui y sont versées sont controlées par
I'Etat.

La mesure est sélective puisquelle favorise seulement
certaines entreprises ou certaines activités, en particulier
les producteurs délectricité verte vis-a-vis des autres
producteurs  d’électricité et les entreprises grandes
consommatrices d’électricité vis-a-vis des autres entre-
prises consommant de I'électricité.

Enfin, l'octroi d’un avantage aux producteurs délectricité
verte est de nature a perturber le commerce intracom-
munautaire de I'électricité et a constituer une distorsion
de concurrence, de méme que l'avantage dont bénéficient
les entreprises grandes consommatrices d’électricité, qui
sont actives dans divers secteurs de 'économie.
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(31) La Commission a ensuite examiné la compatibilité du nationaux d'électricité verte. L'électricité importée est

(32)

(33)

(34)

mécanisme de compensation avec le marché commun
au titre de larticle 87, paragraphe 3, point ¢), du traité,
a la lumiére de l'encadrement communautaire des aides
d'Etat pour la protection de I'environnement de 2001 (ci-
apres «encadrement de 2001») (*°). Elle a exprimé les
doutes suivants a ce sujet.

En premier lieu, la Commission a estimé que les aides en
faveur des producteurs d'électricité verte ne semblaient
pas remplir les conditions des dispositions suivantes de
'encadrement de 2001:

— le systeme ne garantit pas que les aides soient limitées
aux surcofits entre le prix de production et le prix de
marché de I'énergie en cause. Il ne limite pas les aides
au fonctionnement a la durée nécessaire pour assurer
lamortissement des installations. Il ne tient pas non
plus compte d'éventuelles aides a Tinvestissement
recues par les producteurs pour leurs installations,
comme la prime écologique au Luxembourg (1)
(point E.3.3.1 de l'encadrement de 2001),

— le systéme ne prévoit pas de mécanisme de marché
tel que des certificats verts (point E.3.3.2 de l'enca-
drement de 2001),

— les aides au fonctionnement ne sont pas calculées sur
la base des cofits externes évités (point E.3.3.3 de
'encadrement de 2001),

— les aides au fonctionnement ne sont pas limitées a 5
ans, ne sont pas dégressives et leur intensité n'est pas
limitée a 50 % des surcoiits (point E.3.3.4 de l'enca-
drement de 2001).

En second lieu, la Commission a estimé que l'exonération
de contribution accordée aux entreprises grandes
consommatrices d’électricité ne semblait pas remplir les
criteres établis par 'encadrement de 2001: les entreprises
bénéficiaires de I'exonération ne se sont pas engagées a
atteindre des objectifs de protection de l'environne-
ment (7); elles ne sont pas obligées de payer une part
significative de la taxe ('®); enfin, les exonérations ne sont
pas dégressives au sens de 'encadrement de 2001 et leur
intensité n'est pas limitée a 50 % ().

En dernier lieu, la Commission sest interrogée sur la
compatibilité de la mesure avec les articles 25 et 90 du
traité. En effet, le mécanisme de compensation ne prévoit
pas d’exonération de la contribution pour Iélectricité
importée, ni de taxe sur les exportations. Cette mesure
profite cependant uniquement in fine aux producteurs

(%) JO C 37 du 3.2.2001, p. 3.
(*%) Décision de la Commission du 17 octobre 2001 concernant le cas

N 842/2000 (JO C 5 du 8.1.2002, p. 5).

(7) Voir point 51.1 a).
(*%) Voir point 51.1 b), deuxieme tiret.
(%) Voir point 46.

(35)

(36)

(37)

(38)

(39)

donc taxée sans bénéficier in fine du soutien dont jouit
I'électricité verte produite au Luxembourg.

Le nouveau RGD mentionné au point 23, qui doit entrer
en vigueur le 1°" janvier 2009, modifie le mécanisme de
compensation de telle sorte qu’il n'entre plus dans le
cadre des raisons ayant conduit a I'ouverture de la procé-
dure formelle d’examen. Par conséquent, la présente déci-
sion examine l'existence d’aides d’Etat et la compatibilité
éventuelle du mécanisme de compensation au titre de
larticle 87, paragraphe 3, point ¢), du traité jusquau
31 décembre 2008.

4. OBSERVATIONS DU LUXEMBOURG SUR L’OUVER-
TURE FORMELLE DE LA PROCEDURE D’EXAMEN

4.1. Sur la description de la mesure

En premier lieu, le Luxembourg souligne que selon le
RGD du 30 mai 1994, seul Cegedel est obligé d’acheter
I'électricité verte produite au Luxembourg. Par la suite, du
fait de la libéralisation, d’autres distributeurs concurrents
sont apparus, qui étaient au nombre de 13 en juin 2003.
Tous se sont vu imposer une obligation d’achat d’élec-
tricité verte. Cependant, dans les faits, les surcotts incom-
baient toujours essentiellement a un seul opérateur,
Cegedel. Le Luxembourg fait donc remarquer que le
fonds de compensation favorise en réalité une concur-
rence équitable entre distributeurs, puisqu'il répartit entre
eux les surcoits liés a lobligation d’achat d'électricité
verte.

En second lieu, le Luxembourg indique que la mesure
présente un bénéfice environnemental significatif et
contribue a atteindre les objectifs de protection de 'envi-
ronnement auxquels s'est engagé le Luxembourg, confor-
mément a la politique communautaire de lutte contre le
changement climatique: pour le Luxembourg, l'objectif
est de réduire de 28 % les émissions de CO, par
rapport a 1990. Les autorités luxembourgeoises invitent
donc la Commission a mesurer les effets potentiels de
distorsion de la concurrence ou daffectation des
échanges intracommunautaires au regard du bénéfice
environnemental de la mesure.

4.2. Sur lexistence d’une aide d’Etat

Le Luxembourg considére que la création du fonds de
compensation ne constitue pas une aide d’Etat au sens de
l'article 87, paragraphe 1, du traité.

En premier lieu, le Luxembourg fait valoir que le fonds
nimplique pas de ressources d’Etat, conformément a
larrét de la Cour de justice des Communautés euro-
péennes (ci-apres «a Cour de justicer) du 13 mars
2001, PreussenElektra (2°). En effet, avant lintroduction
du fonds, les surcoiits liés a l'obligation d’achat d’électri-
cité verte étaient supportés par les seuls clients finals
d'une société privée, Cegedel. Aprés lintroduction du
fonds, les surcolts sont répartis entre tous les clients
de tous les distributeurs actifs au Luxembourg, mais
n'impliquent pas davantage de ressources d’Etat. Le
Luxembourg cite a l'appui de son argumentation le

(2% C-379/98, Rec. 2001, p. 1-02099.



L 159/16

Journal officiel de I'Union européenne

20.6.2009

(40)

(42)

(43)

point 66 de larrét PreussenElektra: «Une réglementation
d'un Etat membre qui, d'une part, oblige des entreprises
privées d’approvisionnement en électricité a acheter I'élec-
tricité produite dans leur zone d’approvisionnement a
partir de sources d’énergie renouvelables a des prix mini-
maux supérieurs a la valeur économique réelle de ce type
d'électricité et, d’autre part, répartit la charge financiére
résultant de cette obligation entre lesdites entreprises
dapprovisionnement en électricité et les exploitants
privés des réseaux délectricité situés en amont ne
constitue pas une aide d’Etat au sens de l'article 92, para-
graphe 1, du traité (devenu larticle 87, paragraphe 1, du
traité)».

En second lieu, le Luxembourg remarque que le fonds de
compensation ne crée pas d’avantage pour les produc-
teurs d'électricité verte dans la mesure ol il n'y a aucun
lien contractuel ou financier entre le fonds et les produc-
teurs. Ces derniers sont en effet directement rémunérés
par les distributeurs lorsquiils achétent de I'électricité
verte, selon les tarifs établis a I'époque par le RGD du
30 mai 1994. Le fonds de compensation, quant a lui,
opére des compensations seulement entre distributeurs.

Le fonds de compensation ne crée par ailleurs pas d’avan-
tage pour les entreprises grandes consommatrices d'élec-
tricité par rapport a celles qui contribuent au fonds. En
effet, les bénéficiaires de lexonération — industrie
chimique et sidérurgie — n'ont pas de concurrent au
Luxembourg qui devrait contribuer au fonds. Par ailleurs,
le Luxembourg estime que les bénéficiaires de I'exonéra-
tion ne sont pas avantagés par rapport a des concurrents
situés hors du Luxembourg.

En dernier lieu, le Luxembourg estime que leffet de
distorsion de concurrence et d’affectation des échanges
intracommunautaires lié au fonds de compensation
n'est que théorique. En particulier, il n'est pas établi
que les exonérations dont bénéficie I'industrie lourde au
Luxembourg affectent les échanges entre Etats membres.

4.3. Sur la violation des articles 25 et 90 du traité

Le Luxembourg estime que le mécanisme de compensa-
tion n'enfreint pas les articles 25 et 90 du traité. En effet,
selon le Luxembourg, le systéme ne traite pas différem-
ment électricité produite au Luxembourg et I'électricité
importée. Par ailleurs, 'électricité verte produite en appli-
cation du RGD du 30 mai 1994 n'est pas exportée.
Ainsi, un producteur situé dans un autre Etat membre
mais comptant des clients au Luxembourg est traité a
lidentique d'un producteur situé au Luxembourg et
vendant sur le marché national. La conclusion est la
méme si les clients de ces deux producteurs sont situés
dans un autre Etat membre.

(44)

(45)

(46)

(48)

(49)

(50)

4.4. Sur la compatibilité d’'une aide d’Etat potentielle
avec le traité

Méme si elles contestent que I'exonération de contribu-
tion pour les entreprises grandes consommatrices d’élec-
tricité constitue une aide d’Etat, les autorités luxembour-
geoises soulignent que cette mesure pourrait étre jugée
compatible avec l'encadrement de 2001.

En premier lieu, le Luxembourg observe que I'exonération
est en effet accordée sur la base d'un accord volontaire
comprenant des objectifs d’amélioration de [lefficacité
énergétique pour les industriels signataires. L'accord
volontaire a été conclu entre le Luxembourg et la fédéra-
tion nationale des industries (FEDIL) en mars 1996, et
reconduit en avril 2001.

En second lieu, le Luxembourg admet que l'accord ne
prévoit cependant pas de sanction en cas de non-réalisa-
tion des engagements, mais sengage a inclure un tel
mécanisme pour le mettre en conformité avec le point

51.1 a) de I'encadrement de 2001.

5. OBSERVATIONS DES INTERESSES

Seuls les Pays-Bas ont formulé des observations a la suite
de Touverture de la procédure formelle d’examen du
mécanisme de compensation au Luxembourg.

Les Pays-Bas rappellent que l'aide aux producteurs natio-
naux d’électricité verte est autorisée a la condition qu'elle
ne dépasse pas le surcoiit non rentable de la production
de cette électricité. Les autorités néerlandaises se déclarent
favorables a la compensation intégrale de ce surcotit non
rentable, afin de développer la production d’électricité
verte. Ce soutien est en effet nécessaire pour permettre
aux FEtats membres datteindre les objectifs environne-
mentaux auxquels ils se sont engagés en ratifiant le
protocole de Kyoto (21).

Les Pays-Bas soulignent en outre qu'une marge de
manceuvre doit étre laissée a chaque Etat membre afin
d'atteindre les objectifs environnementaux du protocole
de Kyoto. Ils suggérent en conséquence a la Commission
une approche cas par cas des mesures de soutien a I'élec-
tricité verte prises par chaque Etat membre.

En conclusion, les Pays-Bas invitent la Commission a
examiner positivement la mesure envisagée au Luxem-
bourg compte tenu de la nécessité actuelle de développer
plus avant la production d’électricité verte.

(*') Protocole de Kyoto a la convention-cadre des Nations unies sur les
changements climatiques, adopté le 11 décembre 1997.
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6. COMMENTAIRES DU LUXEMBOURG SUR LES
OBSERVATIONS DES INTERESSES

(51) Le Luxembourg n'a pas apporté de commentaire aux
observations formulées par les Pays-Bas.

7. APPRECIATION
7.1. Existence d’une aide d’Etat

(52) Dans sa décision d'ouverture de la procédure formelle
d’examen, la Commission a considéré que le mécanisme
de compensation semblait constituer une aide d’Etat au
sens de larticle 87, paragraphe 1, du traité (*3). Les deux
catégories de bénéficiaires de cette aide d’Etat étaient les
producteurs d'électricité verte ainsi que les entreprises
grandes consommatrices d'électricité par l'exonération
de contribution au fonds de compensation.

(53) Dans des décisions précédentes, la Commission a égale-
ment considéré que des régimes de tarifs d'injection,
financés d'une fagon similaire au cas présent, consti-
tuaient des aides d’Etat. Ce fut le cas par exemple des
décisions concernant le cas N 504/2000 (*) (Royaume-
Uni), les cas joints N 707/02 et N 708/02 (?#), prolongés
par la mesure N 543/05 (*) puis par la mesure N
47807 (*%) (Pays-Bas), les cas NN 162/03 et N
317/06 (*7) (Autriche) et le cas C 7/05 (Slovénie) (*%).

(54 11 y a lieu d’examiner ci-apres si le mécanisme de
compensation constitue une aide d’Etat au cours de la
période analysée, a savoir jusquau 31 décembre 2008.

7.1.1. Détermination de la présence de ressources d’Ftat

(55)  Selon la jurisprudence, pour étre qualifiée d’aide d’Etat,
une mesure doit, premiérement, étre accordée directe-
ment ou indirectement au moyen de ressources d’Etat
et, deuxiemement, étre imputable a I'Etat (29).

(56) En ce qui concerne lexistence de ressources d’Etat, la
Cour de justice a admis que les ressources financieres
d'une mesure ne doivent pas nécessairement constituer
des actifs permanents du secteur public pour étre des
ressources d’Btat; en effet, le fait que ces ressources
restent constamment sous controle public et donc a la
disposition des autorités nationales compétentes suffit
pour les qualifier de ressources d’Etat (*?). De méme,

(*?) Voir points 14 a 19 de la décision d’ouverture de la procédure
formelle d’examen.

(%) JO C 30 du 2.2.2002, p. 15.

(*¥) JO C 148 du 25.6.2003, p. 12.

(%) JO C 221 du 14.9.2006, p. 8.

(26) JO C 39 du 13.2.2008, p. 3.

(*7) Les cas ont été divisés en une partie A (énergies renouvelables) et
une partie B (cogénération) (JO C 221 du 14.9.2006, p. 8).

) JO L 219 du 24.8.2007, p. 9.

(*%) Voir par exemple arrét de la Cour du 16 mai 2002, France/Commis-
sion, C—482/1999, Rec. 2002, p. -4397, point 24.

(*% Voir arrét de la Cour du 16 mai 2000, France/Ladbroke Racing et
Commission, C-83/98, Rec. 2000, p. I-3271, point 50, et arrét du
Tribunal du 12 décembre 1996, Air France/Commission, T-358/94,
Rec. 1996, p. 1I-2109, point 67.

selon la jurisprudence de la Cour de justice (*), il ny a
pas ressources d’Etat lorsque les autorités publiques nont
ou n'obtiennent & aucun moment le contrdle des fonds
qui financent l'avantage économique en cause. Il importe
donc de déterminer si I'Etat exerce un contréle direct ou
indirect sur les ressources en question, malgré le fait que
ces fonds ne viennent pas directement du budget de
IEtat. Dans laffaire PreussenElektra, les tarifs dm)ectlon
étaient financés directement par des fournisseurs privés
d’électricité, lesquels devaient acheter I'électricité a des
producteurs d’électricité verte a un prix supérieur au
prix de marché de I'électricité. Dans le cas present de
janvier 2001 a décembre 2008, I'Etat a imposé des
contributions obligatoires aux consommateurs, lesquelles
étaient transférées aux producteurs d’électricité verte par
I'intermédiaire des distributeurs. Par ailleurs, le fonds de
compensation, qui a été mis en place par IEtat luxem-
bourgeois, administre la compensation entre distribu-
teurs. Dans son arrét Stardust Marine (*2), la Cour de
justice a établi que des ressources qui passent sous
controle de I'Etat 3 un certain moment sont toujours
des ressources d’Etat. La Commission considére donc
que l'aide est attribuée directement ou indirectement au
moyen de ressources d’Etat.

(57)  En ce qui concerne Iimputabilité, LR calcule et distribue
laide a chaque bénéficiaire selon une formule précisée
par la législation. Ainsi, I'Etat exerce un controle via la
législation non seulement sur les montants distribués et
les bénéficiaires, mais aussi sur l'octroi de laide. La
Commission considere donc que l'aide est imputable a
IEtat.

7.1.2. Sélectivité

e mécanisme de compensation ne vise que certain

58) L sme d t s rtains
producteurs d’électricité, en l'occurrence les producteurs
d’électricité verte au Luxembourg.

(59) De méme, le mécanisme prévoit une exonération de
contribution ou, a partir du 1 janvier 2006, une contri-
bution réduite pour une catégorie seulement des consom-
mateurs, les grands consommateurs d’électricité (>3).

7.1.3. Existence d'un avantage

(60) La contribution obligatoire imposée par le mécanisme de
compensation octroie manifestement un avantage aux
producteurs délectricité verte, puisque le but méme du
systéme est de permettre a ces producteurs de vendre leur
électricité a un prix supérieur au prix de marché.

(1) Voir les conclusions de lavocat général Jacobs dans Tlaffaire

C-482/1999, France/Commission, Rec. 2002, p. 1-4397, points 38
a 42, et larrét du 13 mars 2001, précité a la note 20 de bas de
page, points 59 a 61.

() Voir arrét de la Cour du 16 mai 2002, France/Commission,
C—482/1999, Rec. 2002, p. I-4397, point 37.

(**) Voir point 22.
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(61)  Les entreprises grandes consommatrices d’électricité béné-
ficient manifestement d’'un avantage du fait de 'exonéra-
tion — ou a partir du 1°" janvier 2006 de la réduction —
de contribution au mécanisme de compensation.

7.1.4. Distorsion de concurrence et affectation du commerce
intracommunautaire

(62) La mesure affecte les opérateurs économiques actifs dans
des secteurs ouverts a la concurrence, qu'il s'agisse de la
production d'électricité ou des secteurs dans lesquels
opérent les entreprises grandes consommatrices d’électri-
cité (industrie chimique et sidérurgie notamment), et qui
réalisent des échanges avec les autres Etats membres.

(63)  En conséquence, l'aide est susceptible de créer des distor-
sions de concurrence et d’affecter le commerce intracom-
munautaire.

7.1.5. Conclusion sur lexistence d'une aide d’Etat

(64)  Sur la base de ces éléments, la Commission considére que
la version du mécanisme de compensation en place entre
le 1¢" janvier 2001 et le 31 décembre 2008 constitue une
aide d’Etat au sens de l'article 87, paragraphe 1, du traité.

7.2. Examen de la compatibilité de l'aide au titre de
larticle 87, paragraphe 3, point c), du traité

(65) Pour les raisons exposées aux points 32, 33 et 34, la
Commission a décidé douvrir une procédure formelle
d'examen dans le présent cas car elle doutait de la
compatibilité de la mesure avec le marché commun,
compatibilité qui implique également sa conformité
avec les articles 25 et 90 du traité.

(66) Etant donné que laide constituée par le mécanisme de
compensation poursuit un objectif de protection de
environnement, sa compatibilité doit étre évaluée au
regard de l'encadrement communautaire des aides d’Etat
pour la protection de lenvironnement. Entre le 1¢
janvier 2001 et le 31 décembre 2008, deux encadre-
ments ont été successivement applicables puisque I'enca-
drement de 2001 a été remplacé par les lignes directrices
concernant les aides d’Etat a la protection de I'environne-
ment () (ci-aprés «encadrement de 2008»). Laide en
question étant enregistrée comme aide non notifiée, il
convient, conformément au point 205 de l'encadrement
de 2008, d’examiner sa compatibilité au regard des regles
applicables au moment de son octroi.

(67) Il convient donc d’examiner en premier lieu la compati-
bilité de la mesure au regard des encadrements de 2001

(** JO C 82 du 1.4.2008, p. 1.

et 2008 et, en second lieu, la conformité de la mesure
avec les articles 25 et 90 du traité.

7.3. Compatibilité de l'aide au regard des encadre-
ments de 2001 et 2008

(68) La Commission examine la compatibilité de l'aide pour
deux types de bénéficiaires, au cours de la période allant
du 1° janvier 2001 au 31 décembre 2008: les produc-
teurs d'électricité verte, qui bénéficient indirectement de
la contribution au fonds de compensation, d’une part, et,
d’autre part, les entreprises grandes consommatrices
d’électricité, qui ont bénéficié de l'exonération puis, a
partir du 1¢ janvier 2006, d'une réduction de la contri-
bution au fonds de compensation.

7.3.1. Compatibilité de Taide aux producteurs d’électricité verte
au Luxembourg

(69) Laide accordée aux producteurs d’électricité verte par la
contribution obligatoire incluse dans le mécanisme de
compensation concerne certaines sources d’énergie
renouvelables (énergie hydraulique, solaire, éolienne,
biomasse et biogaz) et la cogénération, couvertes par
les encadrements de 2001 et 2008 (*%).

(70)  Les autorités luxembourgeoises ont soumis a la Commis-
sion deux rapports réalisés par linstitut de recherche
[...] * (%) analysant les niveaux de compensation
accordés aux producteurs d'électricité verte au Luxem-
bourg. Ces rapports couvrent la période allant jusqu'a
la fin de 2005 (*’) pour le premier, et de 2006 a 2008
pour le second (39).

(71)  Les calculs sont réalisés pour toutes les sources d’énergie
renouvelables éligibles au mécanisme de compensa-
tion (), et concernent également la cogénération.
Outre les tarifs dinjection, ils tiennent compte des
autres régimes de soutien, aides au fonctionnement
[notamment la prime écologique (*°)] ou aides a l'inves-
tissement. Les calculs comparent le cott de la production
d’électricité verte et le prix de marché de cette électricité.
Les rapports concluent a l'absence de surcompensation
au cours de la période, pour les sources d’énergie renou-
velables et pour la cogénération.

(72)  Sur la base de ces éléments, la Commission estime que
l'aide est limitée a la différence entre le cotit de produc-
tion de lélectricité verte et le prix de marché de I'élec-
tricité.

(®%) Voir les points 70 (5) et 70 (10) de I'encadrement de 2008.
*

Secret d’affaires.

9 [--]-

¢ -]

(%) -]

(*%) Les sources d’énergie concernées sont I'énergie hydraulique, solaire,
éolienne, la biomasse et le biogaz.

(*9) Décision de la Commission du 17 octobre 2001 concernant le cas
N 842/2000.
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(73)  Pour la période allant du 1°" janvier 2001 au 1 avril objectif chiffré d’amélioration de lefficacité énergétique

(74)

(76)

77)

(78)

2008, durant laquelle I'encadrement de 2001 était appli-
cable, la Commission estime donc que l'aide accordée aux
producteurs d’électricité verte est conforme a l'encadre-
ment de 2001, en particulier ses points 58 a 60 concer-
nant les aides au fonctionnement, et qu'elle est de ce fait
compatible au sens de l'article 87, paragraphe 3, point c),
du traité.

Pour la période allant du 2 avril 2008 au 31 décembre
2008, durant laquelle I'encadrement de 2008 était appli-
cable, la Commission estime que l'aide accordée aux
producteurs délectricité verte est conforme a l'encadre-
ment de 2008, en particulier ses points 109 et 119
concernant les aides au fonctionnement pour les énergies
renouvelables et la cogénération (*!), et que cette aide est
de ce fait compatible au sens de l'article 87, paragraphe
3, point ¢), du traité.

7.3.2. Compatibilité de l'aide aux entreprises grandes consom-
matrices d'électricité

Dans sa décision d’ouverture de la procédure formelle
d’examen, la Commission émettait des doutes quant a
la compatibilité de l'exonération de contribution dont
bénéficiaient les entreprises grandes consommatrices
délectricité jusquau 31 décembre 2005. A partir du 1
janvier 2006, ces entreprises ont contribué au fonds de
compensation en bénéficiant cependant d’un taux réduit.

En ce qui concerne la détermination des régles applica-
bles a l'appréciation de la compatibilité de l'aide, il est a
noter que la contribution pour l'année 2008 a été
calculée sur la base de données de I'année 2007, et que
la décision d’accorder l'aide a été prise avant le 2 avril
2008, date d'application de I'encadrement de 2008. Par
conséquent, pour I'ensemble de la période allant du 1¢
janvier 2001 au 31 décembre 2008, la compatibilité de
l'aide accordée aux entreprises grandes consommatrices
d'électricité doit étre évaluée au regard de I'encadrement
de 2001.

Les autorités luxembourgeoises ont d’abord précisé que
toutes les entreprises grandes consommatrices d'électricité
bénéficiaires de l'exonération s'étaient engagées a
améliorer leur efficacité énergétique par des accords
volontaires conclus avec I'Etat en 1996, puis en 2002,
pour couvrir la période allant de 2000 a 2006. En outre,
le Luxembourg a modifié ces accords le 13 avril 2005 a
la demande de la Commission.

Les principales modifications, entrées en vigueur avec le
RGD du 9 décembre 2005, comprennent l'inclusion d'un

(*1) Les autorités luxembourgeoises ont également précisé que les

systémes de cogénération devraient valider les criteres de haute
efficacité présentés au point 70 (11) de l'encadrement de 2008.

(79)

(80)

(81)

pour les entreprises signataires: I'amélioration doit étre
de 15 % en 2005 par rapport a lefficacité énergétique
de 1990. En outre, des sanctions sont introduites dans
l'accord en cas de non-respect des engagements:

— les entreprises n'ayant pas rempli leurs engagements
devront acheter une certaine quantité d'électricité
verte sur le marché ou la produire pour leur propre
consommation (*2),

— les entreprises ne respectant pas leurs engagements de
faire certifier 'amélioration de leur efficacité énergé-
tique par des auditeurs au début et a la fin de la
période devront acheter ou produire elles-mémes
des volumes délectricité verte représentant 1% de
leur consommation.

En outre, l'exonération de contribution a été créée en
méme temps que la contribution au fonds de compensa-
tion elle-méme, le 1° janvier 2001.

Sur la base des éléments présentés aux points 77, 78 et
79, la Commission estime que I'exonération puis, a partir
du 1° janvier 2006, la réduction de la contribution au
fonds de compensation pour les entreprises grandes
consommatrices d’électricité en échange de la conclusion
d’accords volontaires sont conformes au point 51.1 a) de
encadrement de 2001. En conséquence, la mesure est
compatible au sens de l'article 87, paragraphe 3, point c),
a partir de décembre 2005.

Pour la période allant de janvier 2001 a décembre 2005,
la Commission reléve que l'exonération de contribution
est également obtenue en échange d’engagements d’amé-
lioration de l'efficacité énergétique des entreprises grandes
consommatrices d'électricité. Ces accords, dabord
conclus en 1996, ont été renouvelés en 2002 pour la
période comprise entre 2000 et 2006. En outre, les
sanctions introduites en 2005 s'appliquent si les entre-
prises n‘ont pas amélioré leur efficacité énergétique en
2005 de 15% par rapport a 1990. La Commission
considere donc que l'objectif environnemental chiffré et
les sanctions s'appliquent au comportement des bénéfi-
ciaires de l'exonération entre 2001 et 2005. En consé-
quence, la Commission estime que l'exonération de
contribution pour les entreprises grandes consomma-
trices d’électricité entre janvier 2001 et décembre 2005
est conforme au point 51.1 a) de 'encadrement de 2001,
et qu'elle est donc compatible au sens de larticle 87,
paragraphe 3, point ¢), du traité.

(*?) Cette quantité doit refléter la diversité des énergies vertes soutenues

par le fonds de compensation et sera déterminée sur la base des
trois facteurs suivants, selon les termes de 'amendement du 13 avril
2005: «1) la consommation délectricité de l'entreprise durant la
période ot elle a profité de 'exemption, 2) le taux de couverture
de la consommation nationale d'électricité par la production d’élec-
tricité soutenue par le fonds de compensation, 3) le pourcentage
d’écart entre le taux d’amélioration de lefficacité énergétique de
Tentreprise et le taux général [d’'amélioration de lefficacité énergé-
tique]». Le pourcentage d'écart ne pourra excéder 100 %. L'objectif
de 15 % d'amélioration de lefficacité énergétique est adapté au pro
rata dans le cas des entreprises qui ont commencé leurs activités
apres 1990.
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7.4. Conformité de l'aide avec les articles 25 et 90
du traité

(82) Pour la période allant du 1° janvier 2001 au
31 décembre 2008, les surcotts liés a lobligation
dachat d'électricité verte sont in fine subis par les
consommateurs sur la base de leur consommation.
Selon une jurisprudence établie par la Cour de justice,
et confirmée récemment par larrét Essent (**), une telle
contribution obligatoire imposée aux consommateurs
finals constitue une taxe parafiscale, et la conformité de
son mécanisme de financement avec le traité doit étre
examinée par la Commission (*4). La Commission a égale-
ment adopté une approche similaire dans les décisions
citées au point 53.

(83) En ce qui concerne le risque de discrimination de I'élec-
tricité verte importée par rapport a lélectricité verte
produite au Luxembourg, qui seule bénéficie des recettes
des contributions, les autorités luxembourgeoises se sont
engagées, par une lettre ministérielle, a créer une procé-
dure de remboursement des contributions au fonds pour
I'électricité verte importée jusquau 31 décembre 2008.
Pour en bénéficier, les consommateurs devront prouver
qu'ils ont acheté de Iélectricité verte importée.

(87)  En outre, sur la base de ces éléments, le systeme en place
au Luxembourg apparait trés similaire aux procédures de
remboursement mises en place en Autriche, et déclarées
compatibles par la Commission (#9).

8. CONCLUSION

(88) La Commission constate que le Luxembourg a illégale-
ment mis a exécution la mesure de création d'un fonds
de compensation dans le cadre de l'organisation du
marché de I'électricité, en violation de larticle 88, para-
graphe 3, du traité.

(89) Cependant, au vu de l'ensemble des éléments qui préce-
dent, la Commission conclut que, pour la période allant
de janvier 2001 a décembre 2008, l'aide accordée aux
producteurs d’électricité verte au Luxembourg ainsi que
I'exonération puis, a partir du 1°" janvier 2006, la réduc-
tion de la contribution pour les entreprises grandes
consommatrices d’électricité constituent des aides compa-
tibles au titre de l'article 87, paragraphe 3, point ¢), du
traité tel que précisé par les encadrements de 2001 et
2008,

A ARRETE LA PRESENTE DECISION:

Article premier

La création et la gestion entre le 1° janvier 2001 et le
31 décembre 2008 par le Luxembourg d'un fonds de compen-
sation dans le cadre de l'organisation du marché de I'électricité
constituent une aide d’Etat au titre de larticle 87, paragraphe 1,
du traité, en faveur des producteurs d'électricité verte au Luxem-
bourg, d’'une part, et des entreprises grandes consommatrices
d'électricité, dautre part.

Cette aide est compatible avec le marché commun au titre de
l'article 87, paragraphe 3, point c), du traité.

Article 2

La présente décision est valable sous réserve de la modification
du mécanisme de compensation, telle que le Luxembourg s'est
engagé a la prévoir dans sa législation.

Article 3

Le Grand-Duché de Luxembourg est destinataire de la présente
décision.

Fait a Bruxelles, le 28 janvier 2009.

Par la Commission
Neelie KROES
Membre de la Commission

(*3) Arrét de la Cour du 17 juillet 2008, Essent, C-206/06, non encore
publié au Recueil.

(*4) Voir par exemple arrét de la Cour du 21 octobre 2003, Belgique/Eu-
gene van Calster, Felix Cleeren et Openbaar Slachthuis NV, C-261/01 et
C-262/01, Rec. 2003, p. 1-12249.
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(*6) Décision de la Commission du 4 juillet 2006 concernant les cas NN
162/03 et N 317/06 (voir note 27 de bas de page).



