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C. — ARTICLE 90 PARAGRAPHE 2 :

I. — Entreprises chargées de la gestion de services d'inté.
rét économique général, ou présentant le caractére d'un mo-
nopole fiscal.

1) Interprétations différentes duns les Etals membres.

64. — En ce qui concerne la notion générale de 1' « entre-
prise », voir ci-dessus les remarques 26 & 35, Quant & la
notien ' « entreprises chargées de la gestion de services
d’intérét économique général », il existe jusqu'a présent des
idées wes différentes dans les Etats-Membres.

65. — En Belgique on utilise le terme d’ « intérét gé
néral » par opposition & celui &' « intérdts locaux », clest-
f-dire aux intéréts des provinces et des communes. Orianne
(p. 4 et suivanies conslate, & juste titre que cette défini
tion ne doit pas étre utilisée pour interprétation de Part.
90, parag. 2. C’est pourquei, il assimile le « service d’inté-
rét général » & la notion courante en Droit Administratif
Belge de « service d'intérét public ». La théorie belge dis-
cerne les « serviees publics organiques » et les « entrepri-
ses privées gérant un service public ». Pour les premiers,
le critére déterminant réside dans la forme juridique, Pad-
jonction au ressort du droit public.

Parmi ces serviees (Buttgenbach, Manuel, p. 186-191, 203
221), il faul compter les personnes juridiques de droit pu-
blic et les entreprises publiques d’économie privée, ¥ com-
pris celle oti DI’Etat détient une influence déterminante
{Buttgenbach, Manuel, p. 221.224). Ainsi, en Belgigue, -
trement qu'en France {voir remarque 84), toutes les entre-
prises publigues sont également des services publics orga-
nigites).

Par contre, quant aux « enlreprises privées gérant un ser-
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vice public », qui appartiennent au secteur privé de par leur
forme juridique, ¢’est la fonction ou la tiche publique dont
elles sont investies, qui constiine 1’8lément déterminant.
(Buttgenbach, Manuel, p. 62, 234.267).

66, — Pour U'Allemagne, on ne trouve jusgu’iei aucune
unité d'opinion. Les commentaires officiels du Gouverne-
ment Fédéral & propos du Traité du Marché Commun (im-
primé du Bundestag, n® 3440, p. 127, édité chez Rieber,
Le Marché Commun, 1957, p. 265) donnent comme unique
exemple concernant I’ari. 90, parag. 2, les entreprises de
fougniture citées également par Everling (remarque 4 rela-
tive & Part. 90), Thiesing {remarque 5 reletive a4 Part. 90)
et Kleemann {p. 61}. Selon Everling, sont comprises en
outre éventuellement, les pharmacies, les maisons de sanlé,
les sociétés do foires, les bourses, les assuraneces ou les ban-
ques, ¢« dans la mesure ol clles sont chargées d’une tiche
particulidve ». A cette liste, Kleemann y adjoint encore
tes avocats. D'aprés v. Gemm (p. 44), il doit s'agir d’entre-
prises publiques ou concessiennaires ; parmi les services
d'intérét économique général, doivent &re compiés, en
premier lien, ceux des « entreprises assurant le fonction-
nement des services publies & caractire induastriel ou com-
mercial % Cette notion est cependant, contestée par les
auteurs qui s'occupent spécialement d’économie de pres-
tation de services (Scheuten, Energiewirtschaftliche Tages-
fragen, 1962, p. 123 ; Fischerhoff, BB 62, p. 783, et Malzer,
WaW 63, 203), qui doutent gue les entreprises de fourni-
ture allemandes tombent sous l'arl, 90, parag. 2, car elles
ne seraient pas des entreprises chargées ou concessionnai-
res de fonctions publigues, (Seul Malezer le niant claive-
ment).
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67, — Par contre, selon la conception frangaise (Drago,
p. 3), la notion « d'entreprise chargée de la gestion de ser-
vices d’intérét économique général », est une nolion mate-
rielle, dépendant du but poursuivi, et non pas une nolion
formelle {dépendant chaque fois de la structure du service
en guestion). Drago, également, identifie la notion de ¢ ser-
vice d'intérét général », avec le ¢ service public » du droeit
administratif frangais dont la définition (52) développée par
la jurisprudence se reporte # « Pintérét général », utilisé
également & Part. 90, parag. 2.

La notion plus particulitre de « service public écenomi-
que » ne serait, sans doute, pas connue en droit frangais,
mais pourrait, cependant, &tre assimilée & celle de « service
industriel et commercial », qui désigne une activité dans
le domaine économique, activité ayant un intérét public et
menée par une collectivité publique sous le contrdle de cette
dernitre, et qui serait régie pour cela, il est vrai, selon les
régles d’une entreprise privée, mais jouissant d'une série
de prévogatives (53).

En oulve, des entreprises privées investies d’une mission
publique pourraient tomber également sous D'art. 90, pa-
rag, 2.

68. — Pour Iltalie aussi, Franceschelli (Rapport italien,
p. 19} assimile la notion d’intérét général & celle d’intérét
public et définit les services publics comme toute presta-
tion ulile apportée par une corperation publigue ou par un
particulier chargé de cette prestation, 3 l'ensemble des ei-
toyens ou a des personnes détermindes. Les entreprises de
prestation de services sont, selon sa conceplion, celles qui
produisent les moyens avee lesquels ces prestations de ser-
vices sont rendues (p. 12), Dans le rapport du Ministére
Italien pour la Participation de I'Etal, sont citées constam-
ment comme enlveprises de prestation de services les en-
treprises de navigation aérienne et maeritime, les services de
télécommunication, de radiediffusion et de télévision, des

(52) Le service public est une activitt d'intérft général accom-
plie par une personne publigue ou par une personne privée sous le
contrdle de 'autorité publique.

(53) Drago, p. 5; daprds de Lanbadére, Traité élémentaire de
Droit Administratif, 1963, tome I, p, 557 et suivantes, deux cri-
téres importent pour qu'un service public soit ua service public
industriel ou commercial ; le but de son activité doit, comme pour
les entteprises privées, se situer dans le domaine de la production
ou du commerce et i doit travailler sous les mémes conditions que
les entreprises privées. Ses régles dépendent donc en partie du droit
privé, et en partie du droit public.

autoroutes et des banques, alors que, en ce qui concerne
les entreprises de fourniture de la production d'énergie élec-
trique et nucléaire, ’adjonction est incertaine, Franceschelli
{p. 30} motive ladjonction de cerlaines entreprises de
navigation, par exemple, par le fait que chez elles existe-
raient dés exigences de nature politico-économique et natio-
nale, qui incitent 'Ftat i. garantir le maintien et la régu-
larité de certaines lignes maritimes ainsi gue la présence
des couleurs nationsales dans les ports les plus imporiants,
Dans le domaine bancaire, in recherche de D'épargne auprés
do public seus toutes ses formes et octroi de crédit pas-
sent, en raison de dispositions légales {p, 34), pour des
fonctions d’intérét public. Pour cetie raison, seraient ban-
ques d'intérét national, non seulement la Banque d'ltslie
comme banque d’4mission, comme c'est le cas également
en Allemagne, mais aussi toutes les banques qui ¢ possédent
une vaste organisalion & caractére national ».

69. — De l'usage de la notion de service d'intérit géné-
ral, qu’il assimile au service public en TFrance, Drago (p.
4), conclui & Dapprebation par le Traité des tendances
interventionnistes de chacun des différents é&tats membres,
A cette fin, il préconise une large interprétation de l'art. 90,
parag. 2, pour faciliter Pharmonisation dans ce domaine.

— Toutefois, une vaste interprétation conduirait, au
contraire, & distordre la coneurrence et rendrait difficile
Pharmonisation, car Part. 90, parag 2 crée une exception
matérielle aux dispositions du Traité et particuliérement aux
régles de la concurrence prévues par les ark. 85 & 94 (voir
i ce sujet ci-dessous remarque 89); plus on élargit la no-
tion des enlreprises relevant du parag. 2 de Part. 90, et
plus grands seront les domaines de Péconomie soustvaits aux
régies du Traité en général et A colles de la concurrence en
particulier, Par conséquent, dans le cas du parag. 2 de
T'art, 90, il est encore plus nécessaire que dans le cas du
parag. 1 {voir ci-dessus remarque 37), une interprétation he-
mogéne, vu qu'une interprétation dans le cadre du droit na.
tional pourrait conduire & des notions distinctes et & un
traitement différent des éutreprises et des étais de choses
semblables dans les difiérents Ltats membres (Franceschelli,
Rapport Ttalien, p. 4). Le Traité doit, cependant, sortir de
jui-méme el ne doit &ire interprété d’une fagon diserimi-
natoire, ¢’est-d-dire qu'il deit 8tre interprété de telle fagon
que les mémes faits économiques soient traités de la méme
facon dans tous les états,

{i suivre),
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C. — ARTICLE 90 - Paragraphe Z (suite)

— ENTREPRISES cmnr;ms DE LA GESTION DE SERVIGES
PINTERET ECONOMIQUE GENERAL, OU PRESENTANT LE CARACTERE
D'UN MONOPOLE Fi1SCAL . (suite).

© 2) Notion de « gestion de services ».

.70, — Selon 'art. 60 dun Traité, sont considérés comme
services « Au sens du présent Traité, ... les prestations four
nies normalement contre rémumération, dans la  me-
sure o elles ne sont pas régies par les dispositions relati-
ves & la libre circulation des marchandises, des eapitaux el
des personnes », Ainsi, Part. 60 délimite la notion de servi-
ces de telle maniére que tous les services qui somt régle
mentés dans les autres chapities du Traité, ne sont pas des
services au sens du Traité. Ainsi, s'é¢liminent : tous les ser:
vices de marchandises (chapitre de PUnion douanidre) et de
caﬁitaux {chapitre des mouvements de capitaux), ensuite, les
servmes d’activité autonome ou .-une activilé aulonome dans
le-pays dans lequel le prestataire a fondé un cenire ‘com.
mercial (ellapxtre du droit d” tahhssement) (Euerlmg, Remm
que 2 relative & Part. 60) (54).° =

Si I'on place cette définition également a la base de Pin
terprétation de l'art. 90, parag. 2, comme Dexige les termes
de l'art. 60 <« au sens du présent Traité », alors la livraison
de marchandises et l'octroi de capitaux ne: seraieut pas
concernds. par les aclivités.selon Dart: 90, parag. 2. {ainsi
en est-il pour Everling, remarque 4 relative & lart. 90).
Fischerlioff (3 Dendroit- eité, p. 785), Malzer (& Pendroil
&ité, p. 205), et Obernoite {Eurowi 60, 223, 242), en councluent

- que les entreprises appartenant au secteur économigue de

(54) La conclusion tieée -par Everling, :emarqug 3, de fa délimi-
fation au chapitre du droit -d'établissement, que les « services » a¢
$ont que des services qui sont exercds par un. Etat Membre -dans un
autre FEtat Membre ne -convainc pas. Le .chapitre ¢  services -»
séglemente seulement, comme la plupare des chapitres du Traité,
Papport de services entre les Etats Membres sans que cet apport,
au-deld des frontidres, appattienne 4 la notion de service, La guestion

‘est toutefois insignifiante pour l'intetpeétation de lart. 90, car le

parg. 2 de l'art, 90 vise de toute fagon &galement et avant tout des
efvices 4 Fintéricur d'un Etat Membre {Everling, remarque 4 relative

A Fart. 99).
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fournitire ne tombent pas sous I'exception stipulée dans
le parag. 2 de l'art, 90, car le gaz et I'eau seraient incontes-
tablement des marchandises et 'on devrait méme. considérer
te courant élecirique comme une marchandise, méme s'il
n'est pas un bien au sens du parag. 20 B.G.B, (55).

Tant yuwe les entrveprises de fourniture seromt citées en
exemple pour I'art, 90, pavag. 2, lés auleurs ne s’occuperont
pas des doules pouvant résuller éventuellement de Part, 60.

71 — Selon le scns ot le dessein de Yart. 90, parag. 2,
la définition domnée a I'art. 60 — en soi pour tout le Traité
— ‘de la notion dé « service » semble toutefois trop étroite,
car, ici, selon les lois naturelles, le’ service de lnﬂlc]iﬂlldlbe
peul }oum Jublemem un réle cssenllel Les traductlons ALssi
du ot « Dientleistang » dans les"lrois autres langues in-
citent & une large interprétation de ce terme. Elles ne
parlent pas de « Diénstleistung » (services), mu sens
étroit,” mais de « Leistung von Diensten » (¢ gestion de
services », ou bien de « gestione di servizi », ou bien encore
de « beheer van diensten »), c'est-d-dire d'une formule
qui, en tout cas, en droit administratif francais est essen-
tiellement plus vaste que la notipn allemande de « Dienst-
leistuug » au sens.du B.G.B. ou également & celni de la dé-
finitien donnée par Y'art. 60 du Traité de la Communaulé
Economique Européenne. Car les termes gestion, gestione et
behieer n'ont pas tant le sens du terme allemand de ¢ leis
ten, erbringen von Diensten » (rendre, d'apporter un . sex-
vice), nmis -célul de Pexploitation ou de la “direction d'un
service au sens du service frangais (56).

(55) Le tacif douanier de Bm*(elles conﬂdere sous lart 2? 052,
le gaz de ville, le gaz provenant de grande distance, e gaz & P'eau,
le gaz provenant de la gazéification et des gaz semblables ; : sous Tart.
27.11, le gaz de pétrole et autres hydrocarbures gazeux, et sous
Part. 27. 17, le courant électrique.

(36) En droit —frangais,' les expressions « entreprise chargée
de la gestion », « entreprise gérant » et « entreprise qui gére 2
sont pratiquement - synonymes et " désignent lewemce dun service

- public - par une entreprise.
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L’expression gestion ou également ‘gestione, désigne donc
d'une fagon tout & fait générale les moyens techniques et
juridiques requis pour Vexécution d’un service, c'est-d-dire
<« une entreprise exercant unc activité répondant 3 un ser
vice pour lequel est mandatée par un acte de concession ou
pour Iequel elle fut fondée a Porigine ». Franceschelli, Rap-

port ktalien, p. 9).

72, — C’est pourquoi, les auteurs du milieu juridique
romain, pour Pinlerprétation de Vart. 90, parag. 2, n’abor-
dent point le terme de « gestion » ou de sa traduction, mais
ils se rattachent i la notion de « service » ct confondent Je
service d’intérét général avec la notion qui leur est bien cou-
rante de service d’intérét public (Orianne, p. 4) ou bien de
sexvice public (Drage, p. 3), En faveur de cette interpréta-
tion par le fait que, selon la cohérence du Traité, la notion
de service ne doit pas &tre comprise au sens du droit eivil,
mais au sens du droit publie, ol le « service public » est
compris dans un esprit trés proche de celui de Part. 90,
parag. 2 (Franceschelli, Rapport Italien, p. 10). Si l'on suit
celte identification, ¢t pour cela il semble nettement que les
auteurs de Vart. 90, parag. 2 voulaient se rattacher par leur
formulation & Tidée de service public (57), la notion de
< gestion de service d'intérdt économique général » englobe
ainsi non seulement les services au sens étroit de la langue
allemande, mais aussi chague prestation de service ou appro-
visionnement en marchandises, dans ce dernier cas, le service
consistant en la mise & la disposition de la prestation en
nature (voirie, éclairage de voirie, jardins publics, ete.).

3) « D'intérét économique général ».

73, — A la question de saveir ce que sont des services
« d’intérét économique général », on ne peut gudre répondre
pour linstant, d'wne facon abstraite. En régle générale,
« Pinférét général » est confondu avec ¢ lintérét public »
{Drago, p. 3 ; Orianne, p. 4 ; Franceschelli, Rapport Italien,
p. 19). Une prestation, une activité, un service « d’intérét
général » est, par conséquent une activité, qui ne sert pas
uniquement Pintérét de personnes isolées ou d’un groupe de
personnes, mais celni de la communauté, Pour cela, il faut
entendre non seulement la Communauté Economique Euro-
péenne, mais aussi toute collectivité publique au sein de Ia
Communanté, c'est-d.dive, les Etats Membres, les Liinders,
les Provinces et les Communes (58).

(37) En coffet, il semble périlleux d'accepter cette notion dans
son tout, C'est-d-dire, de faire entrer tout simplement, par exemple
comme Drago, p. 8, le propose dans art, 90, parag. 2, tout le
domaine du gervice public industriel et commercial du droit francais ;
car, eu égard 4 la définition, matérielle de la notion de service public
en France, (conf, ci-dessus remarque 67), cela serait élargir considé-
rablement pour la France, le domaine d'application de ['art. 90,
parag, 2. La méme remarque intéresse le Dioit Belge d'une autre
facon : I, toutes les entreptises publiques tomberaient sous la
dérogation stipulée 4 Y'art, 90, parag. 2, car elles sont toutes consi-
dérées comme service public (voir, ci-dessus remarque 65). Dans
cetle acceptation, on peut dgalement compter parmi les services
au sens de Part. 90, parag. 2, la préparation, la mise a lz dispo-
nibilité et 1a distribution de ces énergles qui ne peuvent &tre stockées
ou qui ne le peuvent que difficilement, c'est-d-dire, le courant, le
gaz, Feau, mais non pas le charbon ou le pétrole (Franceschelli,
Rapport Italien, p. 13).

(58) Par contre, on ne peut guire y comprendre de telles
associations de droit public qui sont caractérisées non pas par des
critdéres géographiques, mais par des crittres objectifs, comme les
Bglises, les parties & une convention collective, tes associations pro-
fessionnelles, ete..,

74. — L'adjecti{ « économigue » restreint la portée dp.
« Vintérét général » au domaine, su contenu ot & V'objet du

Traité, & savoir au domaine de Péconomic. Objectiverent, il

w'est pas hesoin, en réalité, de cet adjectif, car les dispo-
sitions du Traité et, avant tout, les régles de.la concurrence
ne sont applicables gue l& oit une entreprise, un service de
caractére économique se présente (Qrianne, p. 5 ; Drago, p. 4},
Cependant, Pabsence du caractdre économigue dans une
entreprise ne résulte pas déjd, comme on pourrait le croire,
de son objectif social ou culturel. Décisif est le caractéré

de Pactivité dans laquelle le service existe, et non pas le
but du service, qui ne devient important que par la suite,

lorsque 1'on se demande dans quelle mesure la mission parti.
culizre d’une telle entreprise est entravée par l'application
des régles de la concurrence (voir ci-dessus Ia remarque

92).

75. — Le débat est encore ouvert pour saveir si la notion
de service « d’intérét économique général » est une notion
matériélle, fondamentale ou formelle. En droit frangais, le
critére pour un service public est avant tout basé sur le but

poursuivi par une activitd, la salisfaction d’un intérét géné-

ral ou d™un besoin collectif et public {Buttgenbach, manuel,
p. i Drago, p. 3 ; de Laubadére, i l'endroit cité, p. 518
et suivantes ; Fedel, & Pendroit eité, volume II, p. 560 et
suivantes). En droit administratif belge, par contre, on sol-

ligne spécialement, en premier Hen, que les pouvoirs publiés -

compétents, en régle générale, considérent une activité, ‘in
service comme ayant un intérét pénéral et méme lorsqi'ils
confient eetie activité ou service & une entreprise autonome,
se réservent la ¢ haute direction » de Pactivité, c’est-d-dire
non seulement la décision de la eréation du service, mais
aussi celle concernant les détails de son organisation et de
son mode de kravail ainsi que celle de sa cessation (Bui-
genbach, Manuel, p. 94 ; Orianne, p. 6) (59).

76. — 5i Yon essaye de déterminer {(60) sur le fond la
notion d'intérét dconomique zénéral, on ne peut pour l'ins
tant gu'énumérer quelques critéres qui, 3 Pexamen du cas
isolé, pourraient probablement &tre un ‘indice pour ['exis
tence d'un tel service d'intérét économique général,

Avjourd'hui, une définition large et abstraite nest pas
encore possible, Ainsi, par exemple, la notien du ¢ fait
pour P'adiministration d'assurer le fonctionnement des servis
ces publics & caractére industriel et commercial » déve.
loppée (61) par Forsthoff, controversée {62), il est vrai ne
parait pas propre & délimiter le secteur des entreprises
concernées par 'art. 90, parag. 2.

) D’une pari, elle est trop. large, car, que les services soienl
de nécessité vitale ou noun, elle ne fait aucune distinction
et, par conséquent, elle comprend par exemple aussi le
thédtre municipal, les instituts d’aducation populaire et

{59) La définition belge s'explique par le fait que 13, les entre-
prises publiques sont assimilées aux services publics fvoic remarque

(60) 1! est viai, en effet, eu dgard aux grosses différences dans
les conceptions des droits pationaux, que c'est une entreprise osée,
mais tout de méme nécessaire, Car, justement, i cause de ¢es dif.
férences, on ne peut ni s'en tenir aux conceptions nationales, ni
en adépter simplement une ou plusieurs, Bien plus, on doit déver
lopper, & partir du sens et du but du Traité, une définition, propre
pour laquelle les droits nationaux peuvent fournir de précieux été-
ments constructifs, mais pas plus,

(61) Fossthoff, Die Verwaltung als Leistungstriger, 1938, et
Lehrbuch des Verwaltungsrechts, tome 1 partie générale 8, 1961,
p. 320. ) .

(62} Maunz, Verwaltungsarchiv 50, 315 ; Firscherhoff, DOV 57,
305. -
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d'autres organisations semblables (Forsthoff, Manuel, p.
322 ; d'un autre avis, Hamann, Deutsches Wirtschaftsverfas-
sungsrecht, p. 68, 71). D'autre part, Maunz et Fischerhoff
rejettent précisément pour Ies entreprises de fourniture le
thése selon laquelle elles seraient des entreprises chargées
ou ¢ concessionnaires » de V'exéeution de tiches relevant
du ¢ fait pour Padministration d’assurer le fonctionmement
de services publics 4 caractére industriel et commercial »
{(Malzer, & Pendroit cité, p. 205). Aussi, celles-ci ne feraient
pas partie des entreprises de 1'art. 9, parag. 2, bien que 1'on
puisse considérer leurs prestations towt & fait comme d’un
intérét économique général {guant au sectenr économique
de fourniture, voir plus en détail ci-dessous, remarque 82).

77. — Des indices possibles, mais non obligatoires pour
un service d'intérét économique général peuvent ére :

a) Le fait que lentreprise chargée ¢« n'ohtienne pas uni-
guement une aulorisation ou un agrément, mais que des
obligations dc prestation déterminées et positives lui soient
imposées (par exemple linstallation et le maintien en état
d'un service de ligne) que Pentreprise ne puisse pas elleméme
modifier ou cesser de son propre gré, alors que Pautoriié
concédante peut, en tout temps, étendre ou limiter dans
P'intérét public ces obligations (Buttgenbach, Mauuel, p. 237.
238 et 248),

b) Le fait qu’il s’agit de services que PEtat Jui-méme devrait
praduire sans & Peunlreprise chargée », parce qu'ils’ sont
indispensables & la satisfaction’ d'un besoin vital de la
communauté -{de- tous) ou au maintien de la capacité de
fonctionnement de Péconomie (Everling, remarque 4 & lart.
80 ; v, Gamm, p, 44). A ce sujet, d’une fagon générale, il
'y a ancune différence a faire entre de tels services qui
ne servent qu'i la foumiture de quelqueswuns, bien qu’avec
des biens d’importance vilale, et de tels services qui, visent
directement & maintenir la capacité de fonctionnement de

-Péconomie dans son ensemble (Weline, Droit Administratif,

9, Paris 1963, p. 664 ; Rivero, Droit Administratif, Dalloz
1960, p. 413). :

¢} Le fait que certains pouvoirs de droit public (droit
d'expropriation, de prélévement des droits, etc, voir de
Laubadére, a I'endroit cité N. 1000) oix certains droits d'ex-
clusivité sont attribués aux « entreprises chargées » {quant
a la notion des « entreprises concessionnaires », Huber, Droit
Administratif Econmmnique; tome I, p. 533). -

d) Le fait que l'autorité concédante sc réserve vis-d.vis -
de Pentreprise non seulement un contrle général des ser-
vices, mais aussi un pouveir impératif, assez étendu sinon
1o1al, tel gu'en ce qui concerne la constitution du service ou
la fixation des prix ou des taxes (Huber, & endroit cité, p.
536/6 ; Franceschelli, Rapport Ttalien, p. 26}

¢) Le fait que certains pouveoirs de droit public (droit
pas selon la loi de Poffre et de la demande ou point du
tout de fagon prédeminante selon des points de vue éco-
nomigues, mais selon d'autves critéres tels gue certains
groupes de population ou certains tervitoives nationaux héné-
ficient de certsines prestations soit gratuitement, soit au moins
it des tarifs considérablement réduits {tarifs sociaux.ou tarif
dé soutien des chemins de fer pour certaines régions oun pour
certains secteurs économiques (Drago, p. 5 Franceschelli,
Rapport Halien, p. 18 et 25} =

f) Le [Iait que les prestations doeivent &tre accessibles &
tous lés usagers sous les mémes conditions (63}

{63) Franceschelli, Rapport Italien, p. 8; en droit belge-
francais, on parle du principe de Pégalité de tous les usagers d'un
service public, voic B:mgenbi;cb, Manuel, p. 84 et 263 ; Rivero, 3
P'endroit cité, p, 412 ; Vedel, 2 'endroit cité, p. 363 A cela corres-
pond en droit allemand, la notion de Yobligation de contracter ou
de 'obligation-de se raccorder aux canalisations d'eau ou de distri-
bution de courant, ou de prestation, voir 4 ce sujet ci-dessous remas-
que 82.
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43 « Chargées ».

78. — L'entreprise doit étre « chargée » d’un service.
De ce mot, il s'ensuit que Pactivité doit #ire transmise &
I'entreprise par un acte de souveraineté (Everling, remar-
que 4 relative & Part. 90 ; Malzer & Yendroit cité, p. 215).
Cela peut &tre une loi, une ordonnance, on un simple acte
d’administration, et, le cas échéant, aussi une convention de
droit public (64)., Si Pon voulait aussi inclure le transfer:
d’une mission dans un contrat de droit privé, cela élargi-
rait & linfini }a notion de < chargée » et également Vexcep-
tion stipulée au parag. 2 de Part. 90.

79. — Que D'entreprise soit créée d’abord pour la mis-
sion ou tiche en question, ou que la mission soit déléguée
i une entreprise déja constituée, publique ou privée, cela
n'a pas d'impertance. Dans le premier cas, le transfert des

{64) Dans les droits helge et francais, le transfert d'un service
public & une entreprise privée {gestion privée d'un service public)
s'effectue au moyen d'un contrat entre la collectivité publique et
I'entreprise, contrat qui associe les &léments du dreit civil et: du
droit public. En fait, P'accent est cependant mis sur le droit
public. Bustgenbach, Maauel, p. 244, le nomme pour cela un
« contrat administratif », qui se distingue d'un contrat de droit
civil par le fait que la collectivité publique peut modifier, en tout

temps et dans Pintérét public, les conditions de P'exéeuticn du
service ¢t méme metire fin par anticipation 3 la concession, qu'en
outre, les amendements ulbtéricurs du contrat lient non seulement
Yentreprise « chargée », mais aussi les usagers du service public.
Ainsi, par e¢xemple, sont également valables pour fes usagers jouis
- sant d'un abonnement, les modifications de tarif (Bmtigenbach,

i "Manuel, p, 343, 246). Pour délimiter fa notion francaise de

« contrat administratif » de la notion de «_contrat de droit public »
dans l¢ droit administratif allemand, voir Formhoff, & I'endroit cité,
“P. 249 et suivantes, en particulier, pages 233 et suivantes.

Henri MONNERAY, Docteur en Droit, Avocat & la Cour
de Paris, :

Renzo MORERA, Avocat & Reme,

Dr Claus TESSIN, Avocat & Bonu.

Dr H. W. WERTHEIMER, Conseiller juridique et écone
mique 4 Eindhoven.

D* Heinrich WEYER, Fonctionnaire au Bureau des Cartels
de PAllemagne Fédérale, Berlin.

PARAGRAPHE 2 {(suite)

missions, la délégation se fail, d'une fagon générale, par
un acle constitutif {Lei, statuts, voir Orianne, p. 11; el
Franceschelli, Rapport Italien, p. 8-9) ; dans le second cas,
au contraire, la mission peut &tre transférée formellement
ou Pentreprise peut &lre autorisée & exercer une eerlaine
activité qui est en rapport avec des prestations de service
d’intérét général,

80, — La question de savoir de qui émane la « délé-
gation », dépend du dreit national ; en principe, cela peut
ére aussi bien I'Etat Membre que Pune de ses subdivi-
stons {Linders, Provinces, Communes} on une autre per-
sonne de droit public (Franceschelli, Rappert Iialien, p.
7). 11 est cependant nécessaire pour l'art. 90, parag. 2, que
1a délégation soit licite et valable selon le droit national
en question (65). ]

Du mot « chargée », il ne s'ensuit cependant pas que le
transfert de la mission deit toujours résulter d'un acte
juridique particulier visant Pentreprise individuelle, Il peut
aussi bien consister en une loi ou un réglement qui arré-
tent les devoirs des entreprises autorisées a4 exercer une cer-
taine activité, (Obligation de transport pour certaines
entreprises de iransport, obligation de raccordement et d’ap-
provisionnement pour les entreprises de fournitures).

(65} Quaat au droit allemand, gui demande constamment un
ford juridique, voir par exemple Huber, 1, p. 537 ; au sujet du
droit belge, voir Buttgenback, Manuel, p. 66 et suivantes ; au sujet
du droit frangais, voir Drage, p, 6 et suivantes ; Waline, & l'endroit
cité, p. 688 ; de Lawbadére, i Teadroit cité, tome I, p. 529-531 ;
Rivers, & Yendroit cité, p. 407 ; Vedel, 2 U'endroit cité, p. 561 et
suivantes ; au sujet de fa création d'un service public spécialement
par les communes, voir de Lanbadére 4 'endroit cité, tome I, p. 532-
339,
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81, — Par contre, pour la « délégation », il ne suffit
ni gue les entreprises « apportent » certains services dlin-
térét économique général (comme Dexprime Gunter, WaW
57, 275, 289) ni qu'elles aient regu pour une activité
déterminée une autorisation ou un agrément (Scheunten, ET
62, 128 ; d'un autre avis : Franceschelli, Rapport Italien,
p. 9, qui, le cas échéant, veut également inclure dans cetle
notion les entreprises qui ne sont gu'habilitées & rendre des
services d’intérdt économique général). A ce sujet, il faut
distingrer entre d'une part Pautorisation, gui ne répond
qu'a unc cerlsine réglementation des activités privées pour
lesquelles les entreprises sont cependant libres de choisir
si elles veulent offrir des services et dans Paffirmative, ceux
gu'elles désirent (Buitgenbacl, p. 239) et d’autre part, ceile
qui est lide au Iransfext de certains -devoirs publies posi
tifs (Buttgenbach, Manuel, page 238) (66),

82, — Que la concession ou délégation mne doit pas
résulter d’un acte individuel wis-d-vis de chacune des enlve-
prises, cela peut étre important pour savoir si les entre-
prises de [ournitures allemandes tembent sous lart. 90,
parag. 2 ou non. Alors que celte question était affirmée
{67) & Yorigine sans examen plus détaillé dans les publica-
tions, elle est récemnent niée, parce qu'en Allemagne
ancune tiche partieuliére n'est attribuée aux entreprises de
fournitures par acte de souveraineté ; les entreprises ne sent
donc pas « chargées » au sens de 'art. 90, parag, 2 (Fischer-
hoff, BB 62, 785, ct Malzer, WuW 64, 215). Le parag. 6
alinéa 1 de la loi relative & la production d’énergie éiablit,
cependant, une obligation générale de se raccorder et de
fournir, gui eoncerne chague entreprise de [fourniture
d'énergie entreprise fournissant dans une région déterminée.

8i Pen recomnait dans le transfert juridigue d’une obli-
gation de raccordement et de fourniture, une « délégalion »
(68}, alors les entreprises allemandes de fournitures tombent
sous l'art, 90, parag, 2, de méme que celles des autres Etats
membres pour lesquelles se produit constamment une délé.
gation formwelle (69),

83. —- La décision concernant la question de savoir s'il
s'agit ('un serviee d'intérét économique général, doil tout
d’sbord &tre prise par les Elats membres ou a leurs subdi-
visions, 8i une entreprise est chargée valablement d’un tel

{66) BUTTGENBACH cite comme exemples 4 la page 239 : les ser-
vices de lignes de transport de personnes et de marchandises sur
les routes, services qui doivent assurer dans l'intérét général une
harmonieuse coordination des transports ; la radiodiffusion ; les
Caisses Agréées d'Allocations Familiales) ete., Au sujet de la
distinction faite par Buttgenbach wvoir, dens le méme sens, Orianne,
p. 13/14 et Wigny, Droit Administratif, Principes Généraux, 4.,
Bruxelles 1962, p. 55/6. Pour le droit aliemand, ¢f, Hrber, & l'en-
droit cité, tome I, p. 695.

(67) Commentaires officiels du Gouvernement Fédéral, imprimé
de la Ditte Fédérale 3440, p. 127, &dité chez Rieber, Marché
Commun, p. 265 ; Ginter, WJIW 57, p. 288 ; Thiesing, remarque
5 refative i V'act. 90 ; Hoerling, remarque 4 refative 3 Part. 90,

{68) Au sujet de cet avis, voir Forsthoff, & P'endroit cité, p. 324
ct 440 ; Hamann, Dreit Allemand de constitution Economique, 1958,
p. 70 et suivantes ; voir aussi parag. 8 de la Loi relative 3 la
production d'énergie : « si une entreprise de fourniture d'énergie
n'est pas capable de remplic ses devoirs de fourniture, en pazticu-
lier fes obligations qui Jui sent imposées en raison de cette foi... ».

(69) II en est de méme pour tous les cas ot une entreprise
ou un nombre limité d'entreprises sont autorisées, tout en étaat lides
& Iengagement 3 offrir et 4 apporter aux mémes conditions certains
services 4 chaque uwsager potentiel (teafic par lignes d’omnibus), Par
contte, ne sant pas comprises dans cette catégorie, les pharmacies
dont I'autorisation en République Fédérale n’est assujettie, aujour-
g'lwuj, qu'd certaines conditions de compétence et pon pas A un

esoin.

service, selon le droit national, il faut alors supposer quw'il
s'agisse d'une entreprise an sens de T'art, 90, parag. 2. Etant
donné gue les conceptions politico-économiques différentes
de chacun des Etats membres font finalement autorité pour
ces décisions, gue 'on comprenne la notien dintérét éce-
nomigue selon le fond ou selon la forme et gque, cepen-
dant, le Droit Communautaire ne peut se baser suv Jes
différents droits nalionaux {voir cependant vemarque 96), le
développement de notions homiogénes est indispensable 3 la
lengue. Comme ceci ne peut se faire par un transfert de
compétences pour I'établissement de services d'intérét éeo-
nonique général 4 la Communauté, elle doit, pour Vexpli-
cation de cette notion {70), développer des critdres portant
sur le fond,

Pour le développement de telles notions homegénes par
des jugements individuels, la Commission se sert de la pro-
cédure selon T'ari, 90, parag. 3 du Traité, et dans les au-
tres cas de celle selon Part. 100 et les arl. suivants (71).

5) Relation entre les entreprises du paragraphe 2 et celles
du paragraphe 1,

84, — Il est incontesté gue non seulement des entrepri-
ses publiques mais &galement des cntreprises privées peu-
vent tomber sous Uart, 90, parag. 2, étant donné que des
entreprises privées peuvent aussi Etre chargées de services
®intérét économique général {712},

11 est, de plus, incontesié, que toutes les enireprises
publiques de l'art, 98, parag. 1, ue doivent pas &tre los
entreprises « chargées » selon lart. 90, parag, 2, mais gue
les deux notions se recoupent {73).

Ainsi, par exemple en France, on affirme pour I'E.D.F.
et le G.DJI, qu'ils exercent umr service public, alors que
d’auntres enireprises publigues comme la Régie Renaull,
les banques et les compagnies d’assurances nationalisées,
exercent une aclivité qui est trop apparentée & celle des

(70) le fait que méme Pinstitution de monpoles de dreit public
pour une fonction déterminée ne veut rien dire au sujet de savoir
si cette fonction peut étre assurfe uniquement dans cette forme,
montre [arrét du Tribunal de premidre Instance de Montabaur en
date du 8 janvier 1961, BB 63, 626, selon lequel le monopole des
Etablissements de droit public d'assurance coatre le few, va 2
I'encontre de I'art. 2 parag, 1 de k loi fondamentale et n'est pas
couvert par Iz clause d'Etat-Providence ou de biens publics. Cat le
but social qu'zccordent les Etablissements de monopole serait atteint
d'une méme facon par des compagnies d'assurances privées. Une
autre opinion ressort actuellement de Parrét du Tribunal Admi-
nistratif Fédéral en date du 19 décembre 1963 - BVerw G 1 C
77.60. :
{71} Un probléme semblable a été soulevé fors de l'harmonisa-
tion du droit des commandes publigues: S$i l'on ne devait
comprendre li-dessous non pas seulement les commandes des Etals
membres et des communes, mais aussi celies des autres personnes
jutidiques de droit public, ainsi devait-on définir d'une fagon .
uniforme cette notion. Comme cela étzit impossible, la Commission,

dans sa proposition d'une premidre ditective concernant fa parti:

cipation de lentrepreneur & ['adjudication et 4 In réalisation de
projets de construction pour le compte de 1'dtat, de collectivitds .
focales ainsi que d'autres personnes juridiques de droit public, Doc,*.

n® Hi/Commission (64) 57 définitif du 10 mars 1964 a énuméi€, .

en détail dans une annexe les entreprises qui, dans les EHiais: .

membres, tombent sous la notion de personnes juridiques de drodt

public. E
Conf. 1i-dessus également Hainaut-Jolier, les contsats de trava

et de foutnitures de P'Administration dans le Marché Commun,

n® 765, p. 260, 262.

Iy

(72) Thiesing, remarque $ relative & Vast. 90 ; Franceschell
Rapport Italien, p, 7 : Drago, p. 8 ; réponse de la Commission
de la Communauié Furtopéenne Economigue du 30 juillet 1963 3l
question écrite n® 48 du député Burghacher, J. O, de la C.EE. 63
2235 = WuW/E EV 68, ’
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entreprises privées du méme secteur, pour qu'elle soit consi-
dérée comme services publics, En conséquence, la notion
d'entreprise publique et celle de service public ne seo
confondent pas en droit frangais (74) mais bien en droit
belge (Conf. ci-dessus rem. 65),

85, — Par contre, il reste & saveir si des entreprises pri-
vées gui comptent parmi les entreprises « chargées » selon
Part. 90, porag. 2, ne peuvent é&tre gue celles qui sont
simultanéiment des entreprises privilégiées an sens de 1'art.
90, parag. } (aflirment v. Gamm, p. 44 et Drago, p. 1)
Le texte de lart. 90, parag. 2 n’exclut certes pas la possi-
bilit¢ gu'une entreprise privée est chargée d'un service
d'iniérét éeonomique général sans receveir en méme temps
des droits particaliers ou exclusifs, En fait, cela sera cepen-
dant le cas d’wne fagon générale, étant donné qu’il est du
vessort de Ia notion @entreprises dotées nussi bien que de
celui de la notion de services publics que V'en transfire
non seulement des obligations, mais aussi des sutorisations
de droit public. Dans cette mesure, les paragraphes 1 et 2
de Vart. 90 considérent seulement le méme état de faits
sous deux aspects différents : le parag. 2 dans la perspec-
tive des devoirs transférés, et le parag. 1 dans celle des
droits nécessaires pour Paccomplissement de ces devoivs
(Fedel, & Vendroit cité, Vol. II, p. 575-578, de Laubadére,
4 Tendreit cité, Vol 1, p, 544.548, Buttgenbach, Manuel,
p. 245.249).

6) Monopoles fiscaux,

86. — Les monopoles fiscaux sont des monopoles d’état
dont la fonction consiste & récolter des recettes pour le
budget de 'état par Iexploitation de leurs droits d’exclu.
sivité,

Les monepoles ayant ce caractdre fiscal sont les suivants :
le monopole des tabacs en France (FLoi de finance du 28
soilit 1816) et en Ttalle (Loi du 17 juillet 1942} ; le monopole
des allumeties en République Fédérale {Loi du 29 janvier
1930), en France {Loi du 2 aofit 1872) et en lItalie (Ordon.
nance dn 11 mars 1933) ; le monopole des alcools en
République fédérale (Loi du 8§ avril 1922) et en France
{Art, 358 et suivants, Code Général des Tmpéts) ; le mono-
pole francais des poudres (Loi du 3 aolit 1797) ainsi que
les monoples italiens pour le papier & cigarettes, fes briquets
et pierres a4 briguets, le phosphore et le sel

(73) Buatrgenbach, Rapport belge, p. 13 ; Delion, p. 9 ; conf.
¢n outre Delion, Le Statut des Entreprises Publiques, Paris 1963,
p. 23, Cela est valable en France en particulier pour les entreprises
d'économie mixte avec une participation majositaire de. I'Etat.
Certes, elles sont des entreprises publiques au sens de Fart, 90,
parag. 1, mais elles n'offrent pas nécesszirement un service public,
Conf. en dé&tzil Waline, 4 Pendroit citd, p. 737/8, et de mefndére,

Cours de grands services pubics et entreprises nationales, Paris
1958/59, p. 335,

(14} Rivero, Droit Administeatif, Daloz 1960, p, 405, 449, 458 ;
ainsi que Vedel, Droit Administratif, Paris, 1959, 1I p. 477, 386, ct
de Lanbadére, Traité Elémentaire de Droit Administeatif, 3¢ é&dition,
P. 323, 526 ; enfin Drago, p, 9.

87. — Les monopoles cités sont sans exceplion, en méme
temps, des monopoles commerciaux d’état qui, & cdté de
leurs buts fiscaux, en poursuivent également d’autres, des
buts de politique éconemique par exemple (séourité de
I'écoulement de.la production agricole pour l'aleool et le
tabac). Les exonérations limitées stipulées i I'art. 90, parag.
2 phrase 1 ne s’étendent pas 3 ces domaines d'activité des
monopoles {(Sehiling, DB 61, 697). Par contre, elles sont
soumises & la disposition spéeiale de Part, 37 valant powr
les monopoles commercianx étatigques, selon laquelle les
Etats membres sont obligés d’aménager les monopoles
jusqu’a la fin de la période de transition, de telle fagon
gqu’il n'y ait plus « aucune discrimination entre les ressor-
lissants des Ttats membres, dans les conditions d’appro-
visionnement et de débouchés » En dehors des restrictions
& Pimpertation pour la protection des entreprises propres
aux monopoles, il existe surtout encore aunjourd’hui des
diseriminations dues & [application de difiérents éearts
entre le prix d'achat et le prix de vente et dues aux restric-
tions pour les conditions d’écoulement des produits étran.
gers aux monopoles (76},

Mais le fait gue les Etats-Membres ne sont engagés selon
Part. 37 qu'a un aménagement progressif de lenrs mono-
poles, ne pent exclure, par principe, Vapplication des régles
de concurrence — et avant tout celle de P'art. 86 — a de
tels cas de discrimination ou & d’autres mesures prises par
les monopoles commerciaux, qui doivent &wre considérés,
en ce gui concerne létat de faits, comme une pratigque
abusive d'une position dominante sur le marché, de méme
que les monopoles commerciaux en tant que tels peuvent
invoquer inversement Yart, 90, parag, 2 (conf. pour ce
dernier point, la recommandation mentionnée de la Commis-
sion, 4 Dendroit c¢ité, p. 1501). En conséquences, tant
que des prohibitions de la publicité et d’autres restrictions
relatives au développement des marchés (par exemple lors
de la fourniture des détaillants) subsisteront, ces mesures
seront soumises d’nne maniére illimitde a Dinterdiction
stipulée par l'art. 86 dans la mesure on elles doivent &tre
dissociées de D'aspect fiscal du monopole.

Cependant, les buts visés par les monpoles sont & prendre
en considération pour savoir s'il existe un asbus de la puis-
sance du marché. Ainsi, certaines aspirations de politique
sociale, comme, par exemple, Poctroi d’autorisation pour
le commerce de détail aux invalides et veuves de guerre
par le monopole des tabacs, peuvent &tre contraires a la
constatation d’un abus de pouvoir, méme si elles ne peu
vent 8tre produites avee suceés par les Flats membres pour
le maintien des restrictions dans le cadre de Part. 37. D’un
autre cété, I'interdiction de la publicité pour les cigarettes,
par exemple, ne peul gudre &ire justifice par référence a

- Ia Santé Publique (voir art, 36}

(76%) Conf. par exemple, la recommandation de fa Commission
4 laz République Frangaise pour Faménagement de monopole
commercial  nmational des Tabacs, Gazette des Communautés
Européennes 1962, n® 48, p. 1500 et suivantes.
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C. — ARTICLE 90

II. — SieNIFICATION JURIDIQUE DE LA DISPOSITION,

" 88. — Les entreprises tombant sous le coup de art. 90,
parag, 2, « sonl soumises aux régles du présent Traité,
notamment aux régles de concurrence, dans les limites
ol 'application de ces régles ne fait pas échec a l'accom-
plissement, en droit ou en fait, de la mission particuliére
qui leur a été impartie ». Malgré la rédaction positive
« goni soumises aux régles ... », limporiance de l'art, 90,
parag. 2, phrase 1 (pour la phrase 2, conf. rem. 97-.101)
consiste précisément en ce qu’il limite la portée des rdgles
de ce Traité pour ces entreprises. Il murait également
pa étre congu en ces termes : ¢ Ne sont pas soumises aux
régles, dans la limite oit ». Cependant, la rédaction posilive
du Traité établit encore une fois d’une fagon explicitement
claire que les rédgles du Traité ef, en particulier, les
régles de concurrence sont épalement valables pour les
entreprises chargées d'une mission dépendant du domaine
public. Cetle précision était opportune, car il n’esy nulle
ment aceepté communément dans les Etats-Membres gue
Pexéeution de missions publiques, si elle se situe dans le
domaine économique, devait, par exemple, également &tre
soumises aux régles de concurrence dans la mesure ou le
caractére particulier de la mission en ¢uestion le permet
“{voir ci-dessus, remarque 3).

89. — D'aprés cela, I'arl. 90, parag. 2 crée une exception
Yegale (rapport du groupe de travail du Nederlandse Vere.
nigung voor Eurepees, S.E.W. Oct./Nov, 1963, p. 578) aux
régles du Traité, et, plus précisément, & toutes les régles,
non seulement aux régles de concurrence des art, 85 & 94.
Des entreprises comme des Etats prouvent invequer eette
exceplion (v, Gamn, p. 45), sans qu'il soit besoin d’une
décision particuliére et méme prénlable de la Commission
(75),

Si les conditions de Pexception existent, ainsi un étal

de faits gui, autrement, irait & Pencountre du Traité, est
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mique & Eindhoven,

Dr Heinrich WEYER, Fonctionnaire au Bureau des Cartels
de 'Allemagne Fédérale, Berlin.

la Cour

PARAGRAPHE 2 (suite)

317

licite et — pmr exemple, dans le cas de Dart. 85, parag.
1 — valable en droit civil. L'exception est cependant limi-
tée dans deux directions : elle ne vaut que dans la limite
ot I'application des régles ne foit pas échec {remarque 99).
it Paccomplissement de la mission particulitre de entre-
prise concernée, et elle trouve une limite absolue dans
Pintérét prépondérvant de la Communauté (phrase 2, conf.
remarque 97-101).

90. - Cependant, par art, 90, parag. 2, les entrveprises
en question ne sont pas exonérées d'une facon générale
ni en tant que telles, ni en vertn de Ia mission particulidre
qui leur a été conférée, L'’exception ne vaut, par contre,
que pour la mission particulitre comportant un intérét
général (dont le centenu provient en détail, de Pacte de
concession ; conf. remarques 79 et 80}, et pour celle-ci
également, que dans les lmites dans lesquelles application
de chacune des dispositions du Traité, contre lesquelles
un état de faits va éventuellement i Vencontre, aurait
empéché 'accomplissement de la mission,

91. — Cela signifie, par exemple ponr les monopsles
fiscaux, qu'ils ne sont dispensés par D'art, 98, parag, 2,
qu'en ee yui concerine leur mission fiscale, procurer des
recettes & 'Etat, et non, par contre, powr ce qui est de leurs
devoirs complémentaires en lant gue menopoles commer-
ciaux (Schilling, DB 61, 697). Clest pourquoei, un mone.

(75) Aussi, par exemple, les Tribunaux nationaux également et
méme les autorités nationales, peuvent décider si un contrat de
cartel fait exeception d Pinterdiction de P'art. 83, parag, 1 i cause
de l'art, 90, parag, 2, et est valable pour cette raison, autent qu'ils
sont compétents selon Part. 9, parag. 3 du Réglement n® 17 pour
Papplication de I'art. 85, parag, 1. Du paragraphe 3 de l'article 90,
non plus, il ne ressort aucune compétence exclusive de la Commis-
sion (conf, la rédaction semblable dans ['art. 89) bien que 'art. 90,
parag, 2 contient une série de critdres {intérét de la Communauté !}
qui, an fond, ne peuvent &tre interprétés que du point de vue de
la politique de [a Communanté.
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pole de tabacs ou {’alceols peunt, avant comme aprés, établir
ses taxes, comme cela semble nécessaire dans intérét des
recettes de PEtat-Membre, Mais, il ne doit & la lengue (en
ce qui concerne les rvelalions entre les acticles 90 et 37
pour les restrictions existantes, conf, remarque 87), ni faire
de diserimination ni, par exemple, selon des points de vue
nationaux, ni pour des raisons de concurrence f{art. 86,
lettre ¢}, ni raidir les cireuits de vente par des contrals
de déhouchés,

92. — La signification de I'expression « faive échec en
droit ou en fait » ne peur #tre expliquée que pour chaque
eas particulier. Le préfixe allemand « ver » {verhindert),
et plus fort encore le terme frangais « faive échee »
(Franceschelli, Ropport Italien, p. 3}, montrent qu'une simn-
ple aggravation ou entrave apportée & Uactivité de 1'entre.

prise en question nc suffit pas, Bien plus, la réalisation

de la misston particulidre conférée doit étre rendue impos.
sible en droit ou en fait, Cela ne devrait sure le cas gue
lorsgqu’il n'y & pour entreprise ancun autre meyen lechni-
guement possible ou juridiquement et économiquement
exigible pour accomplir sa missien sans vieler le Traité.

Cependant, appartiennent mux dispositions dont Papplica-
tion est A examiner, nen seulement les interdictions stipu-
lées aux art. 85, parvag. 1 et 86, mais également la possi-
bilité d'une « déelaration de non-application » selon Part.
85, parag. 3. L’art. 85, parng. 1 n'empéche, en conséquence,
la réalisation de la mission conférée que dans le cas on il
ne peut étre déclaré comme non-applicable selon Part. 85,
parag. 3. Pratiguemeni, les entreprises ne peuvent invoguer
I'exception légale prévae par I'mrl. 90, parag. 2 a lencontre
de Pinterdiction stipulée & V'art. 85, parag. 1, que si lart.
85, parag. 3 a é&té nié auparavam {d’une opinion confraire
v. Gamm, p. 45) (77}

En conséquence, les entreprises de fournitures alleman-
des devraient par exemple prouver ou justifier gue lewrs
contrals ou accords tombant sous le coup du porng. 103
G.W.B. ne peuvent étre amtorisés selon Part. 85, parag. 3
el gu'elles ne peuvent sans ces comtrats — sutat qu'ils
nuisent tout de méme dans un cas particulier, au commerce
international (78) — accomplir leur mission déléguée
(conl. remarque 82) de fourniture publigque, Cetie justifi
cation sera souvent difficile, mais non pas loujours impos-
sible {d'un avis contraire Fischerhoff, BB 62, 785, et
Mulzer, WuW 63, 215 ; cependant, il faur tenir compte
du fait gu'en cas de litige, le fardeau de la preuve de
Pimpossibilitd de réaliser repose sur celui qui se véfdre
i D'exception des conditiens d’application).

(77) Cela conduit & des conséquences étranges, eu égard 3 la
notification : si l'application de I'art. 85, parag. 3 est nife, et
celle de T'art. 90, parag. 2 affirmée, alors ua accord est 1égal sans
que cela nécessite une notification ; si, par contre, I'application de
Fart, 85, parag. 3 est affirmée, alors, l'exception légale prévue par
Part. 90, parag. 2 ne survient pas ; l'aceord n'est, pas conséquent,
légalisable qu'autant que cela est possible en raison de la notifica-
tion et conformément aux art. 4-6 du Réglement n® 17,

{78) Pour les objections contre ['ate. 90, parag. 2, on ne tient
pas compte d'une facon suffisante du fait que |z majorité des
contrats visés par le parag, 103 GWB ne tombe point sous le coup
de l'art, 83, parag. 1, puisque ces contrats ont des effets purement
naticnaux. Par conséquent, le probléme de l'art. 90, parag, 2 du
Traité ne deviait se poser, en premier lieu, que pour des délimi-
tations internationales de tersitoires (parag. 103, alinéa 1, chiffre
1 GWB) et des contrats exclusifs de [ivraison {pamg. 103, al, 1,
chiffre 4 GWB),

93. — Sous les conditions d’application de ['art. 90,
parag. 2, les entreprises ue sont pas obligées d'observer les
dispositions du Traité ; elles peuvent ainsi par exemple
faive des discrimiinations pour des raisons de nationalité
{Art. 1), conclure des contrats restreignant la concurrence
fart. 85, parag. 1), et méme exploiter de fagon abusive
une position deminante éventuellement existante sur le
marché (art. 86). Cependant, an sujet de V'art. 86, on ne
peut guére concevoir de cas oft un abus est indispensable
pour accomplir ln mission partieulidre su sens de art. 90,
parag, 2 (79),

L’exception stipulée & 'avt. 90, parag. 2 est d'une impor
tance particulidre pour Dinterdiction des subventions pré-
viaes sux art, 92 4 94, En principe, ces subventions dea
Etats & des entreprises publiques ou & des entreprises aun
sens de Part. 90, parag. 2 doivent &tre apprécides selon les
mémes critéres (ue ceux retenus pour les ewtreprises pri-
vées, Bles subventions, des exonérations d'impdts ou de
laxes, des exonérations de laxes parafiscales, des honifica-
tions d'intéréts, des prises en charge de garanties & des
conditions particulizrement avanlageuses, des cessions d’édi-
fices ou de terrains gratuites ou & des conditions particu-
ligvement hon marché, des livraisons de biens ou de pres-
tations de services & des conditions préférventielles, des
prises en charge de pertes ou toute autre mesure d’effet
semblable tombent, par conséquent, en principe, sons les
dispositions des articles 92 & 9, que les entreprises fave.
risées soient des enfreprises publiques, privées ou prises
au sens de VYart, 90, parag. 2 du Traité (réponse de In
Commission de la CEE du 30 juillet 1963 a la question
éerite n® 48 du député Burgbacher, 1.0, des Communautés
Européennes 63, 2235 : WuW/E EV 68). Si pour une entre-
prise publigue, les pouvoirs publics renoncent au paiement
des Intéréts du capital propre, ceci doit étre considéré
comme une subvention si « un prepriétaire privé agissant
selon des critires apprepriés et éconemigues n’avait pas
renoneé, dans une semblable situstion, an paiement des
intérét du capital propre ou seulement dans une mesure
trés modeste de sorte que la renoncistion des pouveirs
publics apparaisse non pas comme le résuliat de considé
rations économigues, mais comme celui de considérations
politiques » (réponse de la Commission de la CEE du 36
juillet 1963, & Pendroit cité), Ces subvention peuvent,
cependant, &ire autorisées si elles sont atiribuées 3 des entre.
prises au sens de Part, 90, parag. 2 et si, sans ces subven-
tions, la réalisation de leur mission particulidre dont les
enireprises sont chargées était mise en échec de droit ou

de fait {80).

(79} Thiesing, donne un exemple, voir remarque 6 refative 2
I'azt. 90, A savoir gu'un moncpole fiscal applique des prix abusifs
pour obtenir des tecettes élevées au prefit du budget de I'Eiat,

(80} Oa ne peut, en tout cas, semble-t-il, considérer comme
subvention le fait de rembourser 3 une telle entreprise des frais ou
des pertes de recettes qui lni incombent en raison de la prise en
chasge de missions non rentables, mais nécessaires dans I'intérét
public (tarifs sociaux, tarifs pour I'encouragement de certaines régions
économiques). Pour les subventions dans le domaine du transpoit,
conf. la disposition complémentaire de Tart. 77 du Traité : « sont
compatibles avec fe présent Traité les aides qui répondent aux besoins
de ta coordination des transports ou gqui correspondent au rem-
bog{.sement de certaines servitudes inhézentes 3 la noticn de service
pubkic ¥, . . .
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11T, -— RAPPORT DU PARAGRAPHE 1 AU PARACRAPHE 2.

94, — L'art, 90 régle done deux groupes de question
fondamentalement différents : Le parag. 1 s'adresse aux
Etats et leur interdit certaines mesmres & Pégard dentre-
prises publiques, le parag. 2, par contre, crée pour cer-
taines entreprises « chargées » une place particulidve
{Obernolte, EuroWi 60, 223) une exception légale aux
dispositions du Traité, et ceci également et en particulier
aux régles de concurrence des art, 85 A 94. Cependant,
la réponse & la question de savoir si le parag, 2 s'adresse
seulement aux entreprises (ainsi Hartmann, p. 1), eu égale-
ment aux Etats (ainsi v. Gamm, p, 20 et 45), dépend du
destinataire visé dans le cas précis, par In disposition pour
laquelle Part. 90, parag. 2 crée une oxception. Si le
destinataire est également ou en premier lien les entre
prises, comme ceci est par exemple le cas des art. 85,
86 et 91, Tart. 90, parag. 2 est ‘également valable pouayr
elles (mais non « seulemen! », &tamt donné que les
Etats-Membres doivent respecter tous les articles du Traité)
en les autorisant de ne pas tenir compte de ces dispositions.
La plupart des articles du Traité, par contre, ne s’adressent
quaux Etats-Membres, tels que les arl, 92 & 94 ou ceux
concernant le droit d'établissement, Eu égard & ces dispo-
sitions, art. 90, parag. 2 ne s’adresse qu'anx Etats-Membres
en les exemplani, sous certaines conditions, de respecter
ces prescriptions fconf. vem. 93).

95. — Une question obscure et non traitée jusqu’'a pré-
sent dans les publications spéciales est celle de saveir
comment les paragraphes 1 et 2 ginfluencent mutuelle-
ment 7 Dans la meswe o les entreprises publiques am
sens de l'art, 90, parag. 1 sont en méme lemps des entre-
prises au sens de U'art. 90, parag. 2, I'Etat, malgré Pinter-
diction du parag. 1 les concernant, pourra prendre des
mesures contradictoires au Traité, si ces mesures restent
dans le cadre du parag. 2. Car, Part. 90, parag. 2 crée une
exception & Pensemble du Traits, y compris aux rdgles
pour les entreprises, c'est-i-dire aussi a Part. 90, parag. 1.
Cela pourrait importer par exemple pour la fixation de
prix d’achat ou de vente exagérés par PEtat pour les mono-
poles fiscanx élant donné gue, sans lart. 90, parag. 2, ces
mesures seraient inadmissibles selon I'art, 90, parag. 1 en
rapport avec l'art. 86 {pour le rapport de V'art. 90, parag.
2 & Part, 37, conf. ci-dessus lz remarque 87).

96. — D’autre part, IEtat peut charger des entreprises
— publigues ou privées — d'une mission pacticuliére au
sens de DPart. 90, parag. 2 et les soustraire ainsi, le cas
échéant, aux dispositions des articles 85 et 86. Cela serait
par exemple le cas, si seulement wn petit nombre d'entre-
prises Gtaient chargées de Vimportation de matidres pre.
midres d'importance vitale el si, a cet effer, les quantités,

les prix, les utilisations et les cirenits de venle leur étaient
prescrits, Ainsi, les entreprises seraient incitées 3 une
conduite qui, en qualité de pratique concertée, irait i 1'en-
conire de Part. 90, parag. 1. Malgré cela, la mesure prise
par I'Etat ne violerait pas Pari, 90, parag, 1, étunt donné
que Yexceplion légale stipulée i l'art, 90, parag. 2 vaut
également pour le parag. 1. I importerait done seulement
la question de savoir si Paccomplissement de la mission
déléguée (mpprovisionnement de PEfal en matidres premié.
res d'importance vitale) deviendrait impossible sans les
dispositions sur les quantités, prix, emplois et circuits de
distribution. Le devoir de la Commission, dans ce cas, ne
scrait que d’examiner, conformément i la procédure pré-
vue selon l'art. 99, parag. 3, si les conditions d’application
du parag. 2, et avant tont de sa seconde phrase, sont rem-
plies (voir remarque 83 ci-dessus) et d'insister pour que
celte disposition soit observée.

‘IV. — LE DEVELOPPEMENT DES ECHANGES NE DOIT PAS BiRE
AFFECTE DANS UNE MESUEE CONTRAIRE A LINTERET DE 1A
COMMUNAUTE,

97. — L'exception de Part. 90, parag. 2, phrase 1, trouve
sa limite relative au fond & la phrase 2, Au-deld de cette
limite, les entreprises ne sont pas exceptées des dispositions
du Traité, ce qui, dans Ia pratique, est important pour le
recours & Part. 90, parag. 2.

98, — ¢ Le développement des échanges ne doit pas
etre affecté dens une mesure .. », cela vise les échanges
éconemiques & Pintéricur de la Communams, les échanges
avec des pays ters n'étant visés que dans la mesure ot
Ia perturbation sz fait ressentir — indirectement — sur les
échanges & Vintérieur de la Communaunté, L'« affectation
du développement des échanges » ne peul étre assimilée
sans plus de fagon avec ¢ affectation du commerce entre
Etats-Membres », qui constitue un 8lément de fait @un
manquement aux articles 85 § 94.

.

Ll'expression « développement des échanges » souligne
spécialement le progrés, Pinterpénéiration croissante du
commerce dans le Marehké Commun. Une infracton au
Traité, qui n'affecte pas du tout le développement des
échanges, est protégée constamnent par ['article 90, parag.
2 (de Soto, p. B uinsi que Van der Elst et Salmon, p. 8).
Mais, toute affectation du ou atteinte au développement
du commerce aussi 1égare soit-elle, ne supprime pas l'excep.
tion de Part. 90, parag. 2 ; le développement du commerce
doit plutdt &tre entravé d'une fagon particulidrement grave,
c’est-d-dire dans une mesure qui va & I'encontre de Fintérat

de Ia Communanté,

(& suivre)
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C. — ARTICLE 90

1V, — LE DEVELOPPEMENT DES ECHANCES NE DOIT PAS ETRE
AFFECTE DANS UNE MESURE CONTRAIRE A L’INTERET DE LA
COMMUNAUTE (suite).

99. — Le traité emploie & certains endroits l'expression
d’« intérét commun » (ainsi aux art. 92, parag. 3, 103 et
107, conf. Vander Elst et Salmon, p. 2), et celle d’ « intérét
de la Communauté », mais uniquement a D’art. 90, parag. 2.
Les deux expressions ne signifient ni I'intérét d’autres entre-
prises prises séparément ou de certains groupes de per-
sonnes ou ('entreprises (concurrents, fournisseurs, clients)
(81) ni celui de toutes les entreprises de la Communauté
sans exception (B82), mais également I'intérét d’un seul Etat
Membre (83) et I’ « intérét général » au sens de Darticle
90, paragr. 2, phrase 1 ne tombent sous aucune des deux
notions (84).

Entre I’ «intérét communs et 1’ « intérét de la Commu.
nauté », il faut distinguer pour autant que le premier
embrasse également la somme ou la moyenne des intéréts
individuels de tous les Etats Membres pour la réalisation
de la Communauté, tandis que l'intérét de la Communauté
ne se rapporte & la communauté qu'en tant qu'unité (85).

(81) Rasquin, p. 3, en se référant au jugement de la Cour Euro-
péenne de Justice du 12-7-62 dans I'affaire 14/61, recueille de
Jurisprudence de la Cour de Justice, Vol. VIII, p, 522,

(82) Rusquin, p. 3, en se référant 4 l'arrét de la Cour Euro-
péenne de Justice du 12 juin 1958 dans l'affaire 15/57, vol. 1V,
pp. 187, 189, et de Soto, p. 9, en se référant a cet artét comme
4 celui du 26 juin 1958 dans I'affaire 9/57, vol. 1V, p. 386 ; tous
ces arréts ayant trait A Jla notion d' ¢ intérét commua» dans le
Traité de la C.E.C.A.

(83) Grasseti, p. 6 : «L'intérét de la Communauté passe avant
I'intérét de chacun des Etats-membres ».

(84) « L'intérét général » doit 3 juste titre étre déterminé du
point de vue de chaque Etat-membre ou d'une de ses subdivisions
(voir remarque 73).

(85) de Soto, p, 11 : «L'intérét de la Communauté transcende
donc l'intérét commun A six pays, de méme que l'intérét général
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Les deux notions peuvent de temps & aulre se recouper,
p 1t
pourtant elles ne se recouvrent pas,

Lintérét de la Communauté ne doit finalement pas éwe
identifié 2 celui du Marché Commun comme institution,
c'est-t-dire au développement du libre échange, car sinon,
ce développement de D’échange en tant qu’intérét de la
Communauté serait simultanément le critére permettant de
déterminer guand une entrave au développement du com-
merce est si forte gqu'elle va & I'encontre de l'intérét de la
Communauté (de Soto, p. 11/12),

100, — La signification positive de cet intérét de la
Communauté doit étre interprétée cn tenant compte des
objectifs généraux du Traitée (86).

Ces objectils généraux du Traité sont, au sens étroit, les
objectifs lointains énumérés a l'art. 2, mais également les
moyens cités a D'art, 3 pour la réalisation de ces buts
lointains, qui peuvent é&tre considérés comme les consé.
quences de l'art. 2 et comme les buts concrets et divects,
L’intérét de la Communauté peut donc étre défini comme
I'intérét a la réalisation des objectifs concrets de l'art. 3,
compris dans l'optique des objectifs lointains de l'art. 2
(Fander Elst et Salmon, p. 5 ; Grasseti, p. 8 ; énumération
en détail Rasquin, p. 5/6 et de Soto, p. 14). En pratique,
cette définition entraine une décision politique de la Com-
mission pour chaque cas particulier.

dans un état est autre chose que l'intérét commun & tous les Linders
ou tous les département de cet Etats » (voir aussi Vander, Elst et
Salmon, p. 3).

(86) Rasquin, p. 4, en se référant aux décisions correspondantes
de la Cour de Justice, décisions relatives & la notion d'intérét com-
mun utilisée dans le Traité de la CE.CA, et en date du 21 juin
1958, affaire 8/57, tome IV, p, 235, et en date du 10 mai 1960,
affaires jumelées 27, 28 et 29/58, tome VI, p, 529,
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107, — 5i lentrave au développement du commerce va
i Pencontre de D'intérét ainsi défini de la Communanté,
alors lexception de Part. 90, parag. 2, phrase 1 n’est plus
valable. 1i est douteux que la phrase 1 et la phrase 2 de
Part, 90 parag. 2 soient en relation entre elles comme une
exception et une exceplion subsidiaive (ainsi pensent Van der
Elst et Salmon) ot Dexception subsidiaire formerait une
limite absolue pour Pexception, ol gu'entre les deux phra-
ses, il y ait une cerlaine interdépendance. En répondant &
cetle guestion et ainsi en interprétant art, 90, parag. 2, il
faut tenir compte que tout l'avt. 90 et en particulier son
parag. 2 conskituait une solution de compromis politigue
entre des points de vue opposés, solution adoptée pour Ia
rédaction du Traité (Fan der Elst et Salmeon, ainsi que de
Soto, p. 1). Cest pourguoi la Commission, en examinant
la question de savoir jusqu'd quel peint un article du
Traité est applicable, devra considérer. dans chaque cas

D. — COMPETENCE ET PROCEDURE (Art. 90 parag. 3)

102. — La Commission veille & Papplication des dis
positions du présent article et adresse, en tant que
besoin, les directives ou déeisions approprides aux Etats:
Membres. Ees termes « veille 4 l'application de cet arii-
cle » renferment, selor la terminologie habituelle du Traité,
un engagement de Ia Commission. Ils indiquent, en ou-

tre, que — autrement gue dans le cas de Part. 9, parag, !
du Reglement n° 17 pour la déclaration de non-applica-
tion de l'art. 85, parag. 3 — la Commission n'est pas

exclusivement compétente pour application de l'art. 90,
mais que les Etals-Membres peuvent également l'appliquer.
Cela n’a de signification pratique que pour Part. 90,
parag, 2, élant donné que « l'application » de l'arl. 90,
parag. 1 par les Etats-Membres consiste dans le fait qu'ils
s'abhstiennent de prendre des mesures contraives & art. 90,
parag. 1. Pour ce qui concerne Vart, 90, parag. 2, on doit
également prendre en considération le fait qu’il renferme
un grand nombre de notiens dont Pinterprétation devra
étre faite, en fin de compte, par la Commission comme
c’est par exemple le ¢as de la notion 4’ « intérét de la
Communauté ».

103. — Les compétences de la Conmmission selon lart,
90, parag. 3 soni plus étendues que celles selon les art
85 et 86 (Thiesing, remarque 8), Selon Part. 89, la Commis-
sion ne peut prendre une décision que s'il n'ést pas mis

fin A Yinfraction ; et d'aprés le Réglement n° 17, la -

Commission ne peut prendre, en tout cas, que des déci-
sions visant un cas particulier ; P’art. 90, parag. 3 lui

attribue non seulement le pouveir de rendre — pour les
entreprises comme pour les FKtats-Membres -— des déci-
sions obligatoires (B8), mais également en plus de cela
d’arréter — sans participation du Conseil — des directi-

ves qui g'adressent aux Etats-Membres et non pas aux
entreprises ; et qui selon l'art. 189 du Traité, sont obli-
gatoires pour ceux-ci,

Elle peut, par cette vole, définir plus en détail en par-
ticulier les neotions fluctuantes de Vart. 90 pouwr assurer
une application lhowmogéne do réglement, De plus, elle

{87) En ce qui concerne le fait que la Haute Autorité ou [z
Commission de [a CEE., dans un <as concret, forsqu'il se présente
plusieurs objectifs contradicteires du Traité, doit prendre une déci-
sion au sujet des différents objectifs, voit en outre, le jugement du
I3 juin 1958 dans Faffaire 9/36, tome IV, p. 43,

particulier, les deux phrases de l'art, 90, parag, 2 comme
deux régles gui sont liées I'une & Pauntre et qui s'influencent
mutuellement, Cela ne signifie pas qu'elle doit considérer
les intéréts des enireprises ou des Etats-Membres d'une parl
et cenx de la Communauté d’autre part comme deux inté.
réts équivalents, qu'elle doit soupeser l'un par rapport &
Pautre réciproquement (ainsi Everling, remarque 6 relative
a Part 90 et le suivant, dans ses idées, v. Gamm, p, 45 ;
d’un avis semblable Rasquin, p. 2). Mais la Cour de
Justice a arrété dans des cas semblables relatifs an Traité
de la CE.C.A. gue la Haute Autorité, en examinant l'inté.
rét de la Comnunaunté, doit considérer également les inté.
réts des partienliers {de Soto, p. 10), ce qui est, bien
entendy, uaussi valable pour lintérét des Etats-Membres.
C'est pourquei, les phrases 1 et 2 du parag, 2 de l'art, 90
ne doivent étre interprétées dans chague cas particulier,
que d'une fagon syneptique (87).

peut, par voie de décisions qui entrent aussitdt en vi-
gueur ea vertu de Vart. 191, parag. 2, obliger les Eiats-
Membres & supprimer des mesures allant & Pencontre de
Part, 90, parag. 1. Sans DPart. 90, parag. 3, il ne resterait
dispenible contre les mesures des Etats que la procédure
selon l'art. 169 {Obernolte, Buro Wi 60, 223, 224).

104, — Le rapport de Part. 87 a lart. 90, parag. 3 est
probiématique, Selon Part. 87, parag. 1, le Conseil peut
arréler tous réglements ou directives utiles en vue de
Uapplication des principes figurant aux arcticles 85 et 26.
I pourrait donc, selon l'art. 87, pavag. 1, rvégler égale
ment les questions des entreprises publiques ou des entre-
prises au sens de Part. 90 parag. 2, mais uniguement dans
la mesure ot il s’agit de la réalisation des objectifs pré.
vus aunx articles 85 et 86 (Everling, remarque 7 relative
a Yart, 90) ; par contre, l'interprétation de lart. 90, par
les organes de la Communauté, incombe seule & la
Commission, sous réserve du contrdle par la Cour de Ju
tice sous les institutions de la Communauté. En aucu
cas, le Consell ne pourrait créer, par Pintermédiaire d
Pact. B7, parag. 2 ¢, pour les entreprises de Part, 9
parag. 1 ou 2 en tant que telles, en définissant d'une fago
plus détaillée le domaine d’application des articles 85
86 pour ces entreprises, ecar cela serait aboutir matériell
ment & une modification de lart. 99, pour laguelle il n’e
pas compétent. L’art, 87, parag. 2 atiribue seulement 7é
Conseil 'autorisation de réglementer plus en détails ce
taines « branches é&conemiques » ; la délimitation
pouvoir du Conseil devient eritique lorsqu'il s'agit :
branches 4conomiques dont la position spéciale- dans
concurrence est basée sur le caractére public de son a
vité (certaines branches du trafic et de IPapprovision
nient). Par contre, en vertn de l'art. 87, parag. 2 e
Conseil peut définir les rapporls enire ¢ cette section
v compris done Particle 90, et les régles juridiques nalit
nales. Parmi ces regles juridiques nationales, compl
également les dispositions relatives aux entreprises publ
ques on privilégides,

(A4 suivre).
(88) Cependant, elle peut {égalemeat =n'adresser ses déci
qu'aux Ftats-membres ; en ce gqui concerne les décisions prises vl
vis des entreprises, on peut se servir de fa procédure prévue pag
Réglement n® 17, dans la mesure ol il s'agit des Asrt. 85 et:8
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REGLEMENT N° 26 DU CONSEH. EN DATE DU 4 AVRIL 1962
PORTANT APPLICATION DE CERTAINES REGLES DE CONCURRENCE A LA PRODUCTION
ET AU COMMERCE DES PRODUITS AGRICOLES (1)

ARTICLE PREMIER,

A partir d2 Fentrée en vigueur du présent réglement, les articles 85 & 90 inclus du Traité
aiwsi que les dispositions prises pour leur application s'appliquent & tous occords, décisions
et pratiques visés & I'article 85, paragraphe 1 et a l'article 86 du Traité et relatifs & lo
production ou ou commerce des produits énumérés &

dispositions de I'article 2.

A, - FONDEMENT JURIDIQUE

1, — La base juridique du réglement n® 26 est Part. 42
du Traité, d’aprés lequel les dispositions du chapitre rvelatif
aux régles de concurrence ne sont applicables & I'agriculture
que dans la mesure déterminée par le Conseil (2).

Lors de la préparation du Traitd, deux coneceptions s'sp-
posaient : I'une voulait inclure complitement Dagriculture
dans le Marché Commun et ne tenir comple de son carace
tére particulier que par les clauses protectrices générales
du Traité, alors gue Pautre conception voulait une régle-
mentation spéciale pour 'agriculture (Schlebiiz dans von
der Groeben-von Boeckh, commentaire relatif au Traitg de
la CEE, rem. préliminaire 3 relative au titre II, PAgricul-
(1) Publié¢ au Jouraazl Officiel des Communautés Européennes
n” 30 du 20-4-62, p. 993/62 = BGBL 1962, 1, p. 762, modifié
par le Réglement n® 49 du 29-6-1962, Journal Officiel des
Communautés Européennes n® 53 du 1-7-62, p, 1571/62 = BGBL
1962, 11, p. 917.

{2} Article 42, Les dispositions du chapitre relatif aux régles
de la concurrence ne sont applicables 4 k production et au
commerce des produits agricoles que dans la mesure déterminée
par le Conseil dans le cadre des dispositions et conformément &
la procédure prévue i I'art, 43 pamg. 2 et 3, compte tenu des
objectifs €noncéds & l'act. 39. Le Conseil peut notamment autoriser
I'octroi d'aides :

z} pour la peotection des exploitations défavorisées des
conditions structurelles ou naturelles,

b) dans le cadre de programmes de développement économique.

par
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Vannexe H du Traité, sous réserve des

ture), Le résultat en fut gue, selon lart. 38, parag. 1, I
Marché Commun comprend, par principe, également Pagri-
enlture et le commerce des produits agricoles et que les
dispositions prévues pour 1'établissement du Marché
Comimun sont également applicables aux produits agricoles
(art. 38 parag. 2), « sauf dispositions contraires des article:
39 & 46 inclus ». Ceci advient pour le chepilre des régles
de concurrence, donc les articles 85 & 94 inclus, & cause ‘de
Parl, 42, d'aprés lequel Papplication immédiate desdits
articles est exclue aussi longtemps que le Conseil ne fi

2. — L’article 38, parag. ‘1 définit la notion de «°
duits agricoles » comme les « produits du sol, de Pélev
et de la pécherie, ainsi que les produits de premidres
formation qui sont em vapport direct avec ces produil
Cette définition est cependant remplacée ensuite dans ]
38, parag. 3 par la liste qui fait objet de l'annexe
du présent Traité, dans laguelle sont énumérés en détail’
produils soumis aux dispositions des articles 39 a 46. I’
part, cette liste nst plus étroite que la  définitior
Particle 38 parag, 1, car elle ne comprend pas, par e
les produits de Péconomie forestidre, gqui tombent
ment sous la définition de l'art. 38, parag. 1 comme p
du sol. D'autee part, cette liste est, & maints égards, B
vaste, car elle comprend aussi des produils gui ne sont
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de premiére transformation (ex, : margarine, simili-saindoux,
préparations de viandes et de légumes, c’est-a-dire, conserves
de viandes et de légumes, et autres, Schlebitz, i 1'endroit
cité, rem. 2 relative a 'art. 38 et Glaesner dans Wohlfarth-
Everling-Glaesner-Sprung, Die TEuropdische Wirtschaftsge-
meinschaft, remarque 2 relative a l'art. 38). En examinant
si, en raison de I'art. 42 en liaison avec le réglement n® 26,
les articles 85 & 90 doivent éwe appliqués & un certain
état de fait préeis, il faut partir non pas de la définition
des produits agricoles de l'article 38 parag. 1 (encore beau.
coup moins, naturellement, de celle citée au parag. 100
alinéa 5 de la GWB allemande), mais seulement de celle
de la liste en annexe II du Traité, liste dans sa rédaction
valable & Pinstant considéré.

3. — La définition de la notion de « produits agricoles »
i 'article 38, parag. 1, ne trouve, en conséquence, sa signi-
fication pratique que pour les adjonctions possibles en
vertu de larticle 38 parag. 3 phrase 2 a la liste en annexe
II. Selon cet arlicle, le Conseil, dans un délai de deux ans
& compter de entrée en vigueur de ce Traité, c'est-d-dire
jusqu’au 31.12.1959, sur proposition de la Commission, peut
décider, & la majorité qualifiée, d’ajouter d’autres produits
a cette liste. Cependant, pour ce faire, il était engagé par
la définition du parag. 1 (3). Depuis Pexpiration de ce
délai, le Conseil ne peut élargivr le cercle des produits
tombant sous le coup des articles 39 a 46 que par la voie
des articles 235 et 236 du Traité.

4, — Le Conseil a fait emploi une fois de ses attributions
concernant P'extension de la liste, en ajoutant a la liste les
n® 17.05 et 22.10 ainsi que quelques produits de la nomen-
clature douaniére de Bruxelles en vertu du réglement
n® 7 A (4). Selon cette extension, les produits agricoles au
sens de I'art. 38 parag. 3 sont maintenant les suivants

Chapitre 1

Animaux vivants.
Chapitre 2

Viandes et abats comestibles.
Chapitre 3

Poissons, crustacés et mollusques.

Chapitre 4

Lait et produits de la laiterie ; wufs d’oiseaux, miel

naturel,
Chapitre 5

05.04 — Boyaux, vessies el estomacs d’animaux, entiers
ou en morceaux, autres que ceux de poissons,

05.15, — Produits d’origine animale, non dénommés ni
compris ailleurs, animaux morts des chapitres 1 ou 3, im-
propres a la consommation humaine.

Chapitre 6

Plantes vivantes et produits de la floriculture.
Chapitre 7

Légumes, plantes, racines et tubercules alimentaires.

3) Glaesner, & l'endroit cité, rem. 2 ; d'un autre avis
Se lebitz, a l'endroit cité, rem. 8, selon l'opinion duquel le
Co_qsell n'était pas Ji¢ par la définition de Varticle 1, de sorte
qu'il aurait pu inscrire sur la liste d'autres produits de seconde
ou de troisiéme transformation. Mais, ainsi, la liberté de décision
du Conseil serait pratiquement illimitée,

(1) Du 18 décembre 1959, J.O. des C.E. n” 7 du 30.1.1961,
P 71/72 = BGBL II, 1961, p, 75/76 ; rectifié J.O. des C.L.
n® 23 du 5.4.1961, p. 539/61 = BGBL II, 1961, p. 475.

Chapitre 8
Fruits comestibles ; écorces d’agrumes et de melons.

Chapitre 9
Calé, thé et épices, a 'exclusion du maté (09.03).

Chapitre 10
Céréales,
Chapitre 11
Produits de la minoterie ; malt ; amidons et fécules ;
gluten ; inuline,
Chapitre 12
Graines et fruits oléagineux ; graines, semences et fruits
divers ; plantes industrielles et médicinales ; pailles et
fourrages,

Chapitre 13
ex 13.03 — Pectine.

Chapitre 15

15.01 — Saindoux et auntres graisses de pore pressées ou
fondues ; graisse de volailles pressée ou fondue.

15.02 — Suifs (des cspéces bovine, ovine et caprine) bruts
ou fondus, y compris les suifs dits « premiers jus ».

15.03 — Stéarine solaire ; oléo-stéarine ; huile de sain-
doux et oléo-margarine non émulsionnée, sans mélange ni
aucune préparation.

1504 — Graisses et huiles de poissons et de mammiféres
marins méme raffinées.

15.07 — Huiles végétales fixes, fluides ou concrétes,
brutes, épurées ou raffinées.

15.12 — Graisses et huiles animales ou végétales hydro-
génées méme raffinées mais non préparées.

15.13 —- Margarine, simili-saindoux et autres graisses ali-
mentaires préparées.

15.17 — Résidus provenant du traitement des corps gras
ou des cires animales ou végétales,

Chapitre 16
Préparations de viandes, de poissons, de crustacés et de
mollusques,

Chapitre 17
17.01 — Sucres de betteraves et de canne, a 1’état solide.
17.02, — Autres sucres ; sivops ; succédanés du miel,
méme mélangés de miel naturel ; sucres et mélasses cara-
mélisés.
17.03 — Mélasses, méme décolorées.
Chapitre 18
18.01 — Cacao en fiéves et hrisures de féves, bruts ou
torréfiés.
18.02 — Coques, pelures, pellicules et déchets de cacao.
Chapitre 20
Préparations de légumes, de plantes potagéres, de fruits
et d’autres plantes ou parties de plantes,
Chapitre 22
Mofits de raisins partiellement fermentés, méme mutés
autrement qu'a 1'alcool.
22.05 — Vins de raisins frais ; moiits de raisins frais
mulés a 'alecool (y compris les mistelles),
22,07 — Cidre, poiré, hydromel et autres boissons [er-
mentées,

Chapitre 23

Résidus et déchets des industries alimentaires ; aliments
préparés pour animaux,

e T ra

i

e
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Chapitre 24
24.01 -~ Tabaes bruis ou non fabriqués ; déchets de tebac.

Chapitre 45

45,01 — Liége naturel brut et déchets de lidge ; liége
econcassé, granulé ou pulvérisé,

Chapitre 54
5401 — Lin brut, voui, leillé, peigné, ou autrement traité,
mais non filé | &toupes et déchets (y compris les effilochés).

Chapitre 57

57,01 — Chanvre {(Cannabis sativa) brat, roui, teillé,
peigné ouw auirement traité, mais non fild ; é&toupes et
déchets (v compris les effilochés).

5. — L'article 42 régle l'application des régles de concur-
rence pour € la production,.. et le commerce » des produils
vités & la remarque 4. D'aprés cela, le secteur économigue
compris par l'exception est d'une part plus restreint, de
Pautre plus vaste que celui du parag. 100 da GWB. 11 est
plus restreint, emr il ne comprend que la production des
preduits cités, mais non lenr transformation oun préparation
ultérieure (perag, 100 alinéa 5, chiffre 26 WB). Ii est plus
vaste dans In mesure oft il comprend également, par prin.
cipe, la ‘commercialisation de ces produifs. Etant donné
que dans la liste des produits agricoles en en cite égale
ment, qui au fond, appartiennent déji i eeux de seconde
ou troisiéme transformation (voir ci-dessus rem. 3), l'excep-
tion pénétre ici trés profondément dans le commerce d'ali-
mentation,

6. — En décidamt jusqu'a quel point le chapitre relatif
aux régles de concnrrence doit s’appliquer au domaine dé-
erit, le Conseil doit tenir compie des objectifs généranx de
la Politique agricele commune énumérés a l'act. 39, Etant
donné que eeux-ci somt formulés dune facon trés vaste et
sont partiellement en contradiction, la marge de décision
du Conseil est pratiquement illimitée,

7. — Les dispositions de Part. 43, parag. 2 et 3 prévues
tout d’sbord pour les déeisions concernant Ja politique agri-
cole commune et le remplacement possible des organisations
nationales de marché par une organisation commune pré-
voe & l'art, 40, parag. 2 sont valables pour la proeédure du
Conseil. A cause de la cohérence interne entre la décision
velative 4 Tapplication des régles de concurrence et celles
concernant la politique agricole commune, cetie procédure
est égalemen) étendue & Vart, 42 (Glaesner, rem. I vel &
Part. 42 ; Sehlebitz, rem. 4, vel. & Parr. 42).

8. -— L'article 42 n’oblige toutefois pas le Conseil &
appliguer immédiatement et dans toute lewr étendue sur le
volume entier du domaine d’exception, les régles de concur
rence par une décision unique ; bien plus, il pent procéder
progressivement em ne levant Pexception que pour cerlains
aeticles du chapitre des régles de concurrence on senlement
pour certains produits ou méme pour un volume limité
FPune autre facon, (est ce qui & été fait dans le Réglement
n” 26, les articles 91 3 94 n'entrant en vigueur que partiel-
lement (Prrt. 92 ne l'est pas encore, par exemple, conf.
rem, 25).

B. — ORIGINES DU REGLEMENTS Ne¢ 26

9. — Bien que le réglement n° 26 fixe 'application des
rigles de concwrrence & Iagriculture, il ne pouvait s'appuyer
sur Part. 87, mais uniguement sur les art, 42 et ¢3. Car
jusqu’a Parrété du Reéglement n® 26, YVart. 87 n’éinit égale-
ment pas applicable & Vagriculture, Mais, nintenant qu’il
est également valable powr Pagricullure (art, premier du
véglement n® 26), le Conseil peut également, quant 3
P'agriculture, appuyer sur I'art. 87 d’autres réglements oun
directives pour Pexécution des principes posés aux at. 85
et 86.

10. — La preposition de la Commission de la C.E.E, (5)
fut complétée par le Parlement Européen (6} en deux points
avant tout :

il recommanda une exception particulidre pour les coopé-
ratives et il proposa d’appliquer aussi totalement Yarticle
86 a DPagrieulture, élant douné gu’en aucan cas il ne serait
pensable que les partiendarités de Pagriculture justifiem
Pabus d'unc peositien dominante sur le marché. Par contre,
le Parlement renonce & établir les critéres matériels datiri.
bution des subventions licites dans Pagriculture, celn parais-
sart trop difficile.

Le Conseil a pris en counsidération les denx propositions.
du Parlentent dans la védaction définitive et, du reste, il a’
encore élargi le véglement en ce gni concerne la procédure:
édictée aux paragraphes 2 a 4 de Uart. 2, De plus, Pappré:
ciation que le Comnission détient en vertn de l'art. 3 du:
réglement n® 26 pour Pexamen des cas de dwmping ful
considérablement concrétisée et délimitée par le Consei
vis-a-vis de la proposition de la Commission. :

(3} Doc. VI/COM (60) définitif 160 du 28 novembre 1960
P.E. Doc 103/1960. :

(6} Bapport du député Martin Schmidi {(Gellerseny pour
Commission des questions agricoles, P.E. Doc. 107/61, procds-ver
baux de cession 1960-1961 du t1 janvier 1961, p. 1-4.

(& sufvre)
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REGLEMENT N* 26 DU CONSEIL EN DATE DU 4 AVRIL 1962
PORTANT APPLICATION DE CERTAINES REGLES DE CONCURRENCE A LA PRODUCTION
ET AU COMMERCE PES PRODUITS AGRICOLES

ARTICLE PREMIER ({suite)

C. — CONTENU DE L’ARTICLE 1

11. — Avec Fentrée -en vigueur du réglement n® 26, les
articles 85 & 90 (pour les articles 91 & %4, voir les articles
3 et 4 du réglement n° 26) « ainsi que les dispositions pri-
ses pour leur application » s'appliguent” & Pagriculture.
Ceci vuut non seulement pour les articles 85 & 90 méme,
mats aussi pour les dispositions prises entre-temps, comme
les réglements n® 17, 27 et 99/63, ainsi que pour tous les
réglements et directives' & prendre 4 avenir en. verlu de
I'article 87 ({tant gue leur champ d’application n’est pas
jimité expressément), Le domaine d’application concret du
réglement 26 est « la production ou l¢ commerce des pro-
duits énumérés a Pannexe II du Traité » {voir en détail les
remarques 2.5 ci-dessus), La condition est finalement un
éar de falts qui, sans Particle 42, tomberait sous les articles
85 parag, 1 ou 86, c'est-d-dire, soit une enfente, une déei.
sion ou une pratique concertée, qui ¢ sont susceptibles
d’affecter le commérce entve Etats Membres et gui ont pour
objet ou pour effet d’empécher, de restreindre ou de faus.
ser le jeu de la concurrence A Dintérievr du  Marché
Commun » (art., 85 parag. 1), soit une pralique qui abouti-
rait an fait pour une ou plusieurs entreprises, d’exploiter
de facon abusive une¢ position dominante sur le Marché
Commun ou dans wme partie substantielle de celui-ci et
susceptible d’affecier le commeree entre les. Etats-Membres
“(art. 86). :

12, — Les articles 85 & 90 sappliquent & parlic de
« l'entrée en vigueur de ce réglement », c'estd-dire selon
Part. 5 du réglement n°® 26, dans la version modifide par le
réglement n® 49, a partiv du 30 juillet 1962, Jusqu'z cette
date, les articles 85 & 90 n’étaient pas valables pour Pagri-
culture ; elle n'était donc non plus concernée par le conflit
antour du  cavactére juridigue de ces  dispositions
(conf. art, 88, rem. 1 et suiv.). A partir du 1% aoilit 1962,
étaient, par contre, également valables, les dispositions arré-
tées pour lexéeuiion des articles 85 & 90, en particulier le
réglement n® 17,

Dans les commentaives, des doutes ont 6té exprimés pour
saveir si le régime transitoire de l'art. 5 du réglement n® 17
serait, Ini aussi, applicable & Yagriculture, parce qu’il n'y a
en agricwlture aucun cartel ancien, va que chague coopéra-
live comprise par le réglement n® 26 serait « nouvelle »
(Gleiss-Hirsch, AWiD 62, 159 et Droit des Cartels de la
CEE, rem, 4 pour le réglement n® 26). Toutefois, ces doutes
ne sont pas fondés (conf, en détail les remarques T et 8
relatives & Part. 5 du réglement n® 17) ; le régime transi-
toire du réglement n® 17 est également valable pour 1'agri-
culture d’une maniére correspondante, mais dans la mesure
o la date de référence pour délimiter les anciens et les
nouveaux cartels agricoles est non pas celle du 13 mars
1962, mais celle du 30 juillet 1962, parce que le réglement
n® 17 n'esl entré en vigueur pour Vagricnlture gu’d ce jour,

ARTICLE 2

1. L'article 85, paragraphe 1 du Traité est inapplicable aux occords, décisions et pratiques
visés a l'article précédent qui font partie intégrante d’une organisation nationale de marché
ou qui sont nécessaires & la réalisation des objectifs énoncés & {"article 39 du Traité. I ne
s'appligue pas en particuller aux accords, décisions et pratiques d'exploitants agricoles,
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d’associations d'exploitants agricoles ou d'ossociotions de ces associations ressortissant & wun
seul Etat membre, dans la mesure ol, sans comporter Yebligation de pratiquer un prix
déterminé, ils concernent la nroduction ou la vente de produits agricoles ou 1atilisation
d'installations communes de stockage, de traitement ou de transformation de produits
agricoles, & moins que la Commission ne constate qu'ainsi la concurrence est exclue ou que
les objectifs de Farticle 39 du Traité sont mis en péril,

2. Aprés avoir consulté les Etats membres ot ontendu les entreprises ou associotions

- d* entrepnses lMeressees, oinsi que toute autre personne physique ou morale dont Faudition -

lui poreit nécessaire, la Commission, sous réserve du contréle de la Cour de Justice, a
compétence exclusive pour constater, par une décision qui est publide, pour quels accords,
décisions et pratiques les conditions prévues au paragraphe 1 sont remplies.

3, La Commission procdéde & cette constatation soit d'office, soit sur demande d'une
autorité compétente d'un Etat membre ou d'unc entreprise ou association d’entreprise

intéressée,

4, La publication mentionne [es porties intéressées ot ‘essentie]l de la déeision ; elle doit
tenir compte de I'intérét légitime des entreprises

pas divulgués,

A, —- SIGNIFICATION ET EYTENDUE DE.L'EXCEPTION

13, — L"mpllcmmn générale des, avt. 85 & 90 & Dapgri-
eultuié est, par contre, limitde par Tart, 2, d’aprés leguel
Part. 85 parag. 1 est inapplicablc pour certains états de faits
cités en détail, Par ce moyen, la conséquence juridique de
mullité prévue a Yart, 85 parag, 2 n'apparait pas pour ces
élats de fait, Lapplication de Part. 85, parag. 3 ne. rentve
égalemient pas en ligne de compte, car il n'est pas hesoin
de la déclaration de non-application prévue a ce paragraphe,
en raison de Vexception § linterdiction de l'art, 85 parag. 1.

Par contre, Yinterdiction d’abuser d’une position domi-
nanle sur le marché édicié 4 Tart, 86 et la réglementation
partitiliére powr les entreprises publiques ou concession-
naires édictée A lart, 98, sont applicables pour les états de
faits prévus & T'art, 2 parag. 1; ceci, il est vrai, juste dans
la niesure oit il ne s’agit pas de mesure allant A Pencontre
dé " Part, 85 parag. 1 (7). l

‘14, — La question de savoir, si 'art, 2 constitue également
e exception légale ou une réserve d’autorisation, est
coniroversée. Le Bureau IFédéral des Cartels (rapport d'acti-
vitdés pour 'année 1962, Bundestags-Drucks 1V/1220, p. 74} a
des doutes ponr cousidérer la disposition comme wne excep-
tion légale, étant deuné qu’elle concdde i la Commission une
Intitnde "d'appréciation considérable (ainsi pensent Dhtges-
Ehel, AWiD 1963, 300, et Spengler dans Gemeinschaftskem-
thentar, 2¢ édition, rem, 53 relative au Droit des Cartels de
Ia CEE). Bien qu’on ne puisse également méconnaitre gue les
notions utilisées & Yarticle 2 du rdglement u® 26 contiennent

wne vaste latitude de décision, Vexpression « est inappli-
‘ P Bl

cible 4 ... », plaide cependant pour que les fais de faits
tombunt dessous soient exceptés « de lege » de Pinterdiction
du- Cartel {BKartA, & Yendroit cité, ainst que Gleiss-Hirsch,
AWiD 1962, 166 ct Droit des Cartels de la CEE, remarque 19
rel, & Vart. 2 du réglement n® 26). D’aprés cela, ce qui tombe
sous V'exception de 'art, 2 parag. I, n’est pas interdit en vertu
de l'art. 85, parag.), méme sans décision particuliére de In

{7} D'aprés- cela, les états peuvent épalement créer, dans le
cadre du réglement n® 26, des cartels obligatoires ete, tant que
cela ne va pas 4 lencontre de l'un des réglements relatifs 4
Forganisation du marché européen. Par contre, si un tel cartel
obligatoite abuse de sa position sur le marché, alors, l'zrt. 86
s'applique directement (art. 1 du réglement n® 17 en rapport avec
['act. premier du réglement n® 26).

@ ce que leurs secrets d'affaires ne soient

Commissien de la CEE, e, par conséquent, est valable.
D’autre part, des états de Faits a Pintérieur de Vagrieulture
nont couverls par l'exception de Yart, 2 parag. I peuvent
étre libérés selon Part. 85, parag, 3 du Traité par la procé.
dure prévuae a cet effet {de méme avis Gleiss-Hirsch, Droit
des Cartels de la CEE, remargue 11 rel. 4 U'at. 2 du
réglement n® 26).

15. -— L'afticle 2 distingue trois groupes d'exception
d’abord, les concentrations < qui font partie intégrante
d’une organisation nationale de marché », puis celles « qui
sonl nécessaires & la véalisation des objectifs énoncés &
Part. 39 du Traité s, ot enfin certaines fovmes de concentra-
tions agricoles. Comme le prouve dans Pintroduction le mot
@ en particulier 3, le troisiéme groupe est une sous classe des
deux premiers. Selon la conception de la Comumission, les
faits tombant dans le troisidme groupe remplissent constam-
ment les condilions ecitées dans la phrase 1 du parag. 1
de l'art. 2 5 Sest pourguoi elle ne les avait pas spécialement
énumérés dans son projet. Aprés Pénumération expresse de
ces faits, maintenant établie ¢ pour clarification » (conf:
vem, 24), dans une définition déteillée, on pourrait égale-
ment concevoir quils {les faits) n’ont hesoin que de la preuve i :
dexistence des conditions de la phrase 2, et noir-de celles )
de la phrase 1, Mais cela aboutivait & exclme de ]mter _
diction de cartels, par la phrase 2, les accords qui ne somt !
ni partie Intégrante d’une organisation de marché, ni neces__'
saires aux objectifs de Tart. 39 — un résultat du réglement
n® 26 certainement pas vecherché —,

16, — L'exception de Dart. 2, parag. 1 phvase 2 ne vaul
sclon sa teneur claire gue pour les associations de produc
taurs, mais non pour celles du commerce {par exempk
associations coopératives de commerce agricoles) ; par contee,
lu phrase 1 concerne également les accords, etc de conunezc
de produits agricoles, car eolle se rapporte aux « accords
décisions, pratiques cités dans Part. premier ». Mais, 1art
premier parle des accords, etc. relatifs & la production ¢
au commerce » des produits énumérés A I'annexe 1L Tanl
que les accords ete. de commerce tomberont sous un
deux groupes, ils seront soustraits, par Yart, 2. & Div
diction de I'art, 85 parag. 1.
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REGLEMENT N° 26 DU CONSEIL EN DATE DU 4 AVRIL 1962
PORTANT APPLICATION DE CERTAINES REGLES DE CONCURRENCE A LA PRODUCTION
ET AU COMMERCE DES PRODUITS AGRICOLES

ARTICLE 2 (suite)

B. — FAISANT PARTIE INTEGRANTE D'UNE ORGANISATION
INTERNE DE MARCHE.

17. — L’article 85, parag. 1 est tout d’abord inapplicable
aux accords, décisions et pratiques visés a 1'art. 1, qui « font
partie intégrante d’une organisation nationale de marché ».
Le terme d’ « organisation nationale de marché » (en
allemand : ¢ cinzelstaatliche Markordnung ») apparait aux
art. 40, parag, 2, 43 parag. 2 et 3, 45, parag. 1 et 46 du Traité ;
le terme allemand est transposé dans les trois autres langues
par celui de « nationale organisation des Marktes » (traduc-
tion littérale), A Dorganisation d’un marché national s’op-
pose l'organisation commune prévue a Vart. 40, parag. 2,
qui ne peut exister que dans des régles communes de
concurrence, ou que dans une coordination obligatoire des
différentes organisations nationales de marché, ou bien
encore — au degré le plus haut — que dans une organisation
curopéenne de marché (8).

Sans doute, dans l'art. 40, parag. 3, plusieurs moyens de
Porganisation commune future et, dans art. 43, parag. 3 de
méme que dans l'art. 43, parag, 3 a sont cités quelques
uns de ses objectifs, mais, de ces articles cités du traité, il
ne ressort aucune notion claire et commune de « lorgani-
sation du marché »,

18. — Le droit allemand a clarifié la notion d’organisation
de marché, en tout cas, pour le domaine du Droit des
Cartels du fait que les différentes lois sur 'organisation du
marché sont citées dans le parag. 100 alinéa 8 (9).

(8) Les organisations nationales du marché et, par conséquent,
“les exceptions de l'art, 2, parag, 1, phrase 1, ne disparaitront
donc que dans Ja mesure d'une création d'une organisation euro-
péenne de marché.
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19. — Pour le droit communautaire, la Commission de la
C.E.E. a donné la définition suivante dans une lettre du
1 juin 1961 au représentant & Bruxelles de la République
Fédérale Allemande (10). :

« Une organisation nationale de marché est un ensemble
de régles concernant le marché d'un certain produit agricole
dans un état, qui donnent aux producteurs intéressés des
assurances pour le travail et le niveau de vie. A cet effet,
I'organisation de marché doit garantir le débouché de la
production nationale & des prix stables. Pour atteindre cet
objectif, toutes les conditions de marché, y comprises celles
des fluctuations de la production et de la consommation
nationales doivent étre prises en considération. Les régles
d’organisation de marché doivent s’appliquer réellement et
doivent comprendre des dispositions aussi bien pour le
marché intérieur qu'aux frontiéres. L’application des mesures
ou dispositions aux frontiéres doit étre liée a4 ces mesures

(9) Cette loi est inapplicable tant que la loi sur le trafic des
grains et des fourrages (loi sur les grains) du 4 novembre 1950
dans sa rédaction publiée du 24 novembre 1951 (Bundesgesetzbl,
I, p. 900), la loi sur le trafic du sucre (loi sur le sucre) du 5
janvier 1951 (Bundesgesetzbl, I, p. 47) dans la rédaction des lois
du 3 octobre 1951 (Bundesgesetzbl .I, p. 852) et du 9 aolit 1954
(Bundesgesetzbl. 1, p. 255), la loi sur le transport du lait, des
produits laitiers et des matidres grasses (loi sur le lait et les
matiéres grasses) du 28 février 1951 dans la rédaction publiés
du 10 décembre 1952 (Bundsegesetzbl, 1, p. 811) et la loi sur le
transport du bétail et de la viande (loi sur le bétail et la viande)
du 25 avril 1951 (Bundesgesetzbl. 1, p. 272) et les réglements en
découlant autoriseront une infraction aux régles de la concurrence,
infraction interdite en vertu de la premiére partie de cette loi.

(10) La méme définition se retrouve en frangais dans une lettre
du 14 avril 1961 au président de la Commission Agricole du
Parlement Européen ; conf, en outre, la définition de la Commis-
sion de la CEE dans sa « réponse complémentaire » du 29.11. 1960
au député Vredeling, J.O. des C.E. n* 79 du 16.12,1960, b.
1531-1532,
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prises dans le marché intérieur pour ce produil on pour un
produit dont ce produit dépend largement ».

20. —— D’aprés cette définition, une organisation de marché
suppose les éléments suivants :

a} Il deit y aveir un ensemble de dispositiens pour le
narché d'un produit agricele déterminé ;

b} Elle doit donner aux producteurs des assurances quant
a I'emploi et au niveau de vie, en garantissant le déhouché
de la production intérieure a des prix stazbles ;

c} A cet effet, toutes les conditions du marché y comprises
celles des fluctuations de la preduction et de la consom-
mation i Pintérienr doivent &tre prises en considération ;

d) L'organisation de marché doit étre appliquée réellement
et doit comprendre des mesures aussi bien pour le marché
intérieur qgue pour les régions frontalitres

e} Les mesures prises aux frontidres doivent étre en rela.
tion avec celles prises dans le marché national pour ce
proeduit ou pour un produit en dépendant.

21, — Cetie définition de la notion ¢« d’organisation de
marché » n’a ecependant pas trouvé jusqu’ici Vapprobation
de tous les gouvernements, comme ceci s’est avéré, en parti-
culier, lors de la préparation du réglement n® 26, Dans la
tentative d’établir une définition, il fant partir da fait que le
domaine de Pagriculture fait partie de ees marchés gqui, en
raison de leur structure particulitre de « marchés a concur-
rence imparfaite », nécessitent des interventions régula-
risantes de Pétat (11).

C'est pourguei, pour la question de savoir si une organi-
sation de marché existe c’est objectif des mesures élatigues
qui est tout d'abord décisif, alors que D'étendue de ces
mesures dépend des nécessités de chague marché individuel.
Jusqu'd ce point, il semble que les limites sont dépassées,
si 1a Commission de la C.EE, réclame dans sa définition de
la notion d’ « erganisation de marché », un ensemble de
mesures qui sont appliquées en permanence, Selon la strue-
ture de chaque marché aussi, des mesures en petit nombre,
appliquées seulement selon le cas peuvent suffire, Mais, il
doit s’agir constamment de mesures prises ou preserites par
Pétat et non pas de mesures prises par des entreprises
privées {12},

Tant gu'une définition communautaire unique de la notion
d' ¢ organisation de marché » ne sera pas développée, il
faudra, dans un cas donteux, parlir des notions nationales
différentes. Cela peut eonduire 4 des résultats différents,
si par exemple, les coopératives allemandes passent pour des
instituiions privées, les coopératives de production lollan-
daises, par contre, qui sont des corporations de droit public,
comme faisant partie de 'organisation nationale de marché
qui englobe, de plus, également les accords privés étroite-
ment liés & elle ou qui sont essentielles 4 sa concrétisation.
Ici, cependant, on ne peut aboutir 4 une explication homo-
gtne que par des décisions de la Commission de la C.E.E.
prise au sujet de Part. 2 du réglement n° 26.

22, — Les accords ete, ne sont, cependant, exclus gue

{1t} Conf. la motivation du gouvernement pour la loi alle-
mande contre les restrictions de la concurrence A VI et C relative
au parag, 73 chiffre 1 du projet {parag. 100 de la loi).

.(12) A moins quelles ne fassent partie intégrante de ['organi
sation étatique de marché,

s'ils font partie « intégrante » d’une organisation nationale de |
marché. {1 ne suffit done pas qu'ils aient un rapport
yuelcongue avec organisation de marché ; bien plus, celle-

¢i ne doit pouvoir se développer sans accord,

C. — NECESSAIRES A LA REALISATION
DES OBJECTIFS ENONCES A L'ARTICLY 39 DU TRAITE

23. - L’accord deit élre «nécessaire » 4 la réalisation des
objectifs énoncés & P'article 39 ; il ne suffit pas, en consé- ]
quence, qu'il soit seulement désiré oun utile (de méme i
avis Gleiss-Hirsch, AWiD 1962, 159 et Droit des Cartels de ¢
la CLE, rem. 2 relative a l'art. 2 du réglement n® 26). |
Etant donné gue, cependant, les objectifs visés par 'art. 39 :
(13) sont formulés d'une fagon irés large, il reste & la
Commission uee trés grande marge pour décider, de la
nécessité d'un accord,

Ainsi, peutelle dans un cas particulier soupeser les dif-
férents ohjectifs, s'ils ne peuvent étre réalisés tous, simulta-
nément (14).

D, — EXCEPTION POUR LES COOPERATIVES

24, — Au cours des pourparlers préparatoires, la question
de savoir s'il est hesein d’une dispesition particuliére pour
les coopératives agricoles, était contestée. Le parlement
Européen et Ia majorité des Etats Membres exigérent une
clarification pour éviter une insécurité juridique au grand
nombre de coopératives agricoles et pour ne pas rendre
dépendante lewr existenee future d'un jugement de la
Conunission de la C.EE, Etant donné, cependant, que la
forme juridique des coopératives agricoles, comme elle est
connue dans le Droit Allemand, n'est pas la méme dans tous
les Etats Membres, ou que les concentrations agricoles
wtilisent dans les autres pays d'mutres formes juridiques, la
définition détaillée de la phrase 2 de Part, 2, parag. 1 a &1é -
introduite dans le réglement n® 26 (Schlebitz, EW 1962,
p. 55), définitien gui correspond, pour Fessentiel, & la version
du parag, 100, 2}, 1 GWB, : g

25, — Bien entendu, dans ce cas aussi, Jes critéres déter-
minant les produits agricoles ne se conforment ni aux dispo-
sitions natienales ni A Part. 38, parag. 1 du Traité, mais a Ia
liste en anmexe Il & Vart. 38, parag. 3 (conf. e¢i-dessus,

(13} Asticle 39, (1) La politique agricole commune a pow
ut :

a) d'accroitze la productivité de Fagriculture en développant
le pregrés technique, en assurant le développement rationnel “de
la production agricole ainsi qu'un emploi optimum des facteur
de production notsmment de la main-d'euvre, '

b} d'assurer un niveau de vie équitable A la population ~agt
cole, notamment par le relivement du revenu individuel de.cew
qui travaillent dans {'agricuiture, e

¢} de stabiliser les marchés,

d) de garantir la sécurité des approvisionnements, : |

e) d'assurer des prix raisonnables dasns les livraisons :au
censommateurs. S+

(2) Dans i{'élaboration de la politique agricole commune ‘éi
méthodes. spéciales qu'elle peut impliquer, il sera tenu compt

a} du caractire particubier de lactivitd agricole, déconlan
[a structure sociale de l'agriculture et des disparités structu
et nuturelles entre les diverses régions agricoles,

b} de la nécessité d'opérer graduellement fes ajuste
tuns, .

©) du fait que, dans les Etats Membres, I"agricultul
un secteur intimement Jié i l'ensemble de I'économie.

{1d) Conf. par exemple, le jugement de la Cour:
du 21 juin 1958, aff. juridique 8/57, recueit C.E.J.:
p. 231 ‘et suiv,, ea particulier 251, 254, jugement refati
3 du Traité de la CE.CA. )

ments
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rem. 4}, Par contre, d'autres notions peuvent &tre prises dais
lé pavag. 100 GWB. Selon cela, sont exploitations agricoles,
de telles enireprises qui fabriquent ou produisent des
produits agricoles au sens du Traité {relativement au
paragr., 100, al. 6 GWB, voir en particulier Zipfel dans
Gemeinschafiskommentar, 2° édition, rem, 64 et suivantes
rel. au parag. 100 GWB). Cependant, étant donné que les
simili-saindox ou les conserves de viande appartiennent
également aux produits agricoles, les entreprises de trans
formation qui fabriquent ces produits tombent également
sous lan notion d' ¢ exploilations agricoles » au sens de
PPart, 2 du réglement n° 26 (15).

Cependant le terme frangais pour producteur — « exploi-
tants agricoles » —, terme qui ne pent guére dire appliqué
nux entreprises de transformation, est contraire i cette inter-
prétation,

Sontt exclus également, & coté des exploitants agricoles
eux-mémes les associations d’expleitations agricoles ou
associations de ces associations, cependant ces dernidres
seulement dans Ia mesure ol il s’agit d'association de pro-
ducteurs ressortissant & un seu! Etat Membre. En consé
quence, des coopéralives centrales composées de coopéra-
tives ressortissant A4 plusienrs Etats Membres ne sont donc
plus exclues par Part. 2 {de méme avis : Gleiss.Hirch, rem, 7
relative & art. 2 du Réglement n® 26 ; Ditges-Ehle exprimant
des doutes, AWiD 1963, 300). :

C’est pourquoi il reste A voir jusqo’oll l'exceplion stipulée
i Tort. 2, § 1, phrase 2 sera d’une signification pratique,
étant donné qgu'elle ne se rapporte, en toui cas, quaux
événements gui entravent le commerce entre les Etats
Membyes, comme tout le Réglement n® 26 et les inlerdic-
tions stipulées aux articles 85 et 86.

26, — Cependant, les exploitations agricoles eg leurs asso-
ciations ne sont pas libérées de Part, 85, § 1 par I'axt. 2, § 1,
phrase 2, d'une fagon générale, mais unigquement en ce qui
concerne les conventions sur la productien ou la venle de
produits agricoles ou Putilisation d'installations communes
de stockage, de traitement ou de transformation de produits
agricoles, et, & Pégard de ceuxci, uniquement dans la mesure
ot ils ne comportent pas 'obligation de pratiquer un prix
déterming, D’aprés cels, sent autorisées par exemple, des
conventions portant sur la restriction de la production par
limitation des surfaces cultivées ou réduction de la péche,
sur ]la mono-culture de certains produits ou la répartition des
surfaces cultivées pour différents produits, sur obligation
d’utiliser les produits obtenus d’une certaines maniére, de
les livrer exclusivement sur certaines places (clause d’exclu-
sivité, obligation de déclarer) ou de ne pas écouler, mais
de stocker. D'autres dispositions permises sont celles portant
sur l'uiilisation des installations communes pour le stockage,

(15} Draprés cele, une fabrique de margarine ou une fahrique
de conserves de viande serait une exploitation agricole et serait
exciue de Part. B3, parag, 1 dans’ Je cadre de l'art, 2, parag. 1
phrase 2. En dioit allemand, le probldme est résolu du fait que,
au pamag. 160, al, 5, chiffre 1 GWB, les produits agricoles primi-
tifs, au chiffre 2, les produits dérivés par traitement ou transfor-
mation sont mentionnds comme produits agricoles, aloss que Val.
6 ne définit comme entreprises de production que les entreprises
fabriquant’ ou produisant les produits cités dans Yalinéda 5, chif-
fre 1, c'est-d-dire les produits primitifs. D'aprés cela, les entre-
prises s'occupant du traitement ouw de la trznsformation des pro-
duits agricoles primitifs ne sont pas des entreprises de production
au sens du GWB, méme pas dans le cas ot les produits de
teansformation soat des produits agricoles aw seas de I'alinga 3,
chiffre 2 (3 comparer Rarch, Kommentzr, rem. 3 relative au
§ 100, et Zipfel, rem. 65).

le traitement ou la transformation (exemples, voir Zipfel,
remt, 12}, ainsi que sur I'obligation d'utiliser ou de financer
les installations communes autant que les prix ou une
partie constitutive de ceux-¢ci ne sont pas liés, Par contre,
ne sont pas exclues par lart. 2, § 1, phrase 2 les conven-
tions portant sur les machines, les appareils, les fourrages et
les enprais etc.., étant donné que ces conventions ne se
rapportent guw'indirectement & des produits agricoles, mais
directement & des moyens auxiliaires (Zipfel, rem. 10 ot 11).

27. -— L'exception stipulée & Pavt. 2, § 1, phrase 2, est
cependant limilée par une condition supplémentaive. L'excep-
tion n'est pas valable si la Commission constate que « la
concurrence est exclue ou que les objectifs de Yarticle 39
du traité sont mis en péril » par les accords en question.
Cette restriction ne concerne ccpendant que lexceplion
portant sur les coopératives et non pas sur les deux aulres
groupes {conf, rem, 15, 17 et 23). Si cette dérogalion est
vérifide, nlors Paccord concerné ne rentre pas dans le cadre
d'une exception, mais selon Part. 85 § 1, il est illicite et, le
cas échéant, nul, a moins que la Commission n'accorde dans
fe cas particulier une déclaration de nen application selon
I'art. 85, § 3 (voir ci-dessus, rem. 14) ; cependant, dans le
cas de a premiére alternalive {exclusion de la conecurrence),
}a déclaration de non application échouerait fréquemment
du fait qu’elle ne pourrait dtre accordée selon Yart, 85 § 3
si Ia concurrence est exclue par Paccord pour une partie
essentielle des produits concernés.

28, — La concurrence n'est exclue que si, par suite de
Yaccord, aucune ou presgu'aucune concurrence capable de
fonctionner n'existe plos (conf. au sajet de la version
semblable & V'art. 85 § 3 b du Traité, rem. 52 1 2 ainsi que
Gleiss-Hirsch, rem. 8 relative & Part. 2 du réglement n® 26).
Si la concurrence n'est que limitée ou rendue difficile, ou si
seules quelques formes de concurrence sont concernées par
les aceords, alors, la dérogation n’est pas.valable,

29, — La question de savoir si les objectifs de l'act. 3% du
Traité sont « mis en péril » est tranchée par une
décision qui, ex égard a la vaste formulation de ces objectifs,
domme a la Commission nne latitude d&’appréciation prati.
gquement illimitée. 11 est vrai que les déeisions peuvent éive
contrélées par la Cour de Justice. Malgré cela, les objections
soulevées par Ditges-Ehle (AWiD 1963, 300) en raison de
Yinsuffisante précision de cette disposition contre la légiti-
mité de Pexceplion exprimée dans 'art. 2, § 1, phrase 2 du
réglement n® 26 ne sont pas sans fondement ; elles doivent
ge dresser, cependant, aussi contre les deux autres exceptions
prévies A Part. 2, § 1, phrase 1, étant donné qus leurs notions
ne sont pas moins imprécises,

E. — COMPETENCE ET PROCEDURE

30, -— Pour décider uels sont les accords, décisions ét
pratigues qui remplissent les conditions de I'exception du
paragr. 1, Ia Commission est exclusivement compétente, sous
réserve du contrdle de la Cour de Justice. Cest pourquoi
sont exclus de cetie décision, comme pour celle relative &
Tart, 83, § 3 du Traité par Part. 9, § 1 du riglement n° 17,
non  seulement les administrations des Eiats Membres,
mais aussi les tribunaux. D’autre part, les tribunaux natio-
neux ef, jusgqu'd la déclaration d'une procédure par la
Commission de la CE.E. (voir l'art, 9, § 3 du réglement
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n® 17), les administralions nationales peuvent appliquer
P'art, 85, § 1 depuis I'entrée en vigueur du réglement n® 26
aux accords, décisions et pratiques relatifs 4 la production
ou au commerce des produits énumérés A Pannexe I du
Traité {art. 1 du réglement n° 26 en rapport avec Iart. 9,
§ 2 du réglement n® 17). Si dans une telle procédure, les
entreprises en présence Invoguent Pexception stipulée a
I'art, 2 du réglement n° 26, alors les tribunaux et les admi-
nistrations nationaux doivent suspendre la procédure et
provoquer la décision de la Commission de la C.E.E. ézant
donné «qu'ils ne peuvent pas eux-mémes slaluer sur cette
exceplion en vertu de l'art, 2, § 2 du réglement n® 26 (16).

31. — La décision de la Commission de la C.E.E., par
laguelle clle établit que les conditions d'application de
P'exception sefon I'arl, 2, § 1 du réglement n® 26 sont ou
ne sont pas remplies, est soumise & une vérification par la
Couor de Justice. Etant donné que 'exception est une excep-
tion légale et que la constatation de }a Cemmission de la
C.EE, en conséquence n’est pas une décision discrétionnaire,
le pouvoir de contrdle de ia Cour de Justice va plus loin
que dans les cas ol la Commission de Ia C.EE. a une
libexté d’appréciation, En fait, il ne devrait y avoir aucune
différence essentielle étant donné que les notions juridiques
indéterminées de I'art. 2 du réglement n® 26 ne laissent sans
doute, & la commissien aucune latitude de jugemen!, mais
cependant une Iatitude d’appréciation,

32, — Avant sa décision, 1a Commission doit entendre
les Etats Membres et les entreprises ou asseciations d’entre-
prises intéressées. En plus de cela, elle pent entendre toute
autre personne physique ou juridigue dont l'audition est
estimée nécessaire,

En conséquence, dans cetie procédure, les tievs, différem-
ment v ocelle prévue 4 l'art, 19, § 2 du réglement n® 17,
n’ont aucun droit 4 &tre entendus méme s’ils apportent la
prevve d'un intérét suffisant, Pratiquemient, cela n'a d'im-
portance que lorsque des ters veulent dire leur avis sur
la question de saveir si les conditions d'applicalien d’une
exception sont romplies, Cependant, en régle générale,
Pintérét des tiers consiste a faire établir la non-recevabilité
d'un sccord daprés V'art, 85, § 1. A cet effet, ils peuvent
se servir des dispositions générales des riglements n® 17
et 99/63. Si les entreprises intéressées, dans cette procédare,
font valoir par exemple Vexception de 'art, 2, § 2, phrase 1,
alors les tiers n'ont, il est vrai, aucun droit formel & se
manifester & ce sujet; cependant, dans de tels cas, la
Connmission semble tenir pour indispensable Paundition.

evient plus problématique, lorsgue
les entreprises intéresfias ou les autorités d'un Etat membre
demandent & la Corffnission de constater qu’un certain
sceerd soit exclu de legs par l'art, 2, § 1 du réglement n® 26
de linterdiction de l'art. 85, § 1. 8i les dispositions des
réglements n°® 17 et 99/63, en particulier de lart. 19 du
réglement n® 17, ne son! pas valables pour cette procédure,
alors la Commission n'a pas le devoir de publier la
demande selon I'art. 19 § 3 du réglement n® 17 avant gqu’elle

33, — La situation

(16) Voir la remarque 39 relative A l'art. 9 du réglement n® 17
concernant une situation semblable lorsque les entreprises intéres-
sées en appellent & la possibilité d’une déclaration de non-appli-
cation rétroactive conforme 2 l'art, 85, § 3. Cependant, les deux
cas se distingueat par le fait que la Commission peut également
statuer d'office sur Fexistence d'une exception selon l'art, 2, § 2
du réglement n® 26, alors quw'il ait formellemeat besoin d'une
notification des entreprises intéressées pour une déclaration de
non-zpplication {conf. rem. 7 et 8 relatives A4 ['art. 4 du rdgle-
ment n° 17).

|
]
w'ait pris une décision positive. Ainsi, les tiers n’auraient '
pas d'occasion 4 étre informés de la demande et 4 se |
manifester au sujet de cette dernidre, mais auraient seule- i
ment la possibilité de porler plainte eontre la décision
publiée, On devra donc partir de la réflexion suivante.
Lart, 1 du réglement n°® 26 déclare applicables anx accords |
désignés en détail de Vagriculture les articles 85 a 90 y .
compris les dispositions prises pour leur application ; l
Part. 2 n'exclut ces accords que de linterdiction stipulée
a lart. 85, § 1, par contre, n'exclut pas ces accords des
disposilions qui restent pour des entreprises et non plus . i
des dispositions d’exécution prises en vertu de Part, 87. ! enee
En conséquence, cellesci doivent &tre appliquées également disp
4 la procédure pour 1'établissement d’une exception selon ' a ks
Fart, 2, § 2 da réglement n® 26 (17), dans la mesure ol n'ék
quelque chose de différent n'a #18 préva expressément ; §1
dans le réglement n° 26. art
s Col
34, La Commisston fait acte de constatation soit d'office, i priv
soit sur demande, Les Etats membres, méme ceux qui ne 55)
sont pas concernés pnrrl’accord en question, sont en droit d'ur
de déposer une demande ; il en est de méme pour les dun
entreprises intéressées par 'accord — {pour ce qui est de la msar
notion des « entreprises intéresséess, voir la remarque 3 ; du
relative a lart. 19 du réglement n® 17). — Les tiers n’ont pas
aucun droit de demande ; ils n'ent ont d’ailleurs pas besoin
du fait qu'ils peuvent déposer, en tout temps, une demande
selon l'art. 3 du réglement n® 17 ayant pour but de constater
Pirrecevabilité dan tel accord.
35, — La décision de la Commission doit &tre publiée
(art. 2, § 2), La teneur n'oblige pas & supposer {d’un avis
contraire : Gleiss-Hirsch, rem. 17 rel, & 'art, 2 du réglement
n? 26) gue seule la déeision positive de la Commission doit 3
étre publide (18). n®
Au contraire, l'art, 2, § 2 du riglement n° 26 doit &tre stip
interprété comme l'art. 21 du réglement n® 17, d'aprés selq
lequel toutes les décisions doivent &tre publides, En outre, gén
si la commission désaveue Pexistence des conditions pour Eta
une exception selon 'art. 2 du réglement n® 26, elle statuera, E
en régle générale, sur 1’état de choses selon l'art. 85, § 1 pas
et, le cas échéant, I'art, 85, § 3 du Traité (19), vig
Cette décision doit ensuite, en tout eas, ére publiée selon ¥
Part. 21 du réglement n® 17, ce qui conduit pratiquement ™
an méme résultat, cia
pot

36, — En ce qui concerne l'étendue et le contenu de
la publication, les mémes points de vue que ceux de Pari, 21
du réglement n® 17 prévalent (voir des détails A cet =
endroit 1a).

(17} Pour [Paudition et la publication il y a les dispositions
formelles édictées & lart. 2, § 2 et 4. Bien que la constatation
que Part. B85, § 1 est rempli et que Tautre constatation qu'il y a.
une exception, soieat lides Fune & Tautre d'une fagon relativement ::
étroite, on doit cependant appliquer des rdgles de procédure diffé.:
rentes pour les deux constatations,

(18) Le reavoi de Gleiss-Hirich sur Fart, 19, § 3 du 1d [9—
ment n° 17 est inexact, étant donné que 13, il y va de la publi-
cation de la demande, alors qu'ici il s'agit de celle de la décision.

Des demandes ne doivent étre publifes que lorsque la Comm ?e
sion veut décider positivement ; par contre, les décisions dqave_ la
toujoues &tre publides. Etant donné que les intéressés sont info ¢
més auparavant par la Commission qu'elle veut prendre une F“
sion négative, il reste & ceux-ci la liberté d'éviter la publica 55{
d'une décision négative par le retrait de la demande, -
(19} Cependant, elle peut, dans le cas de last. 83 3.1, ﬁf;

contenter également d'une recommandation gqui n'est pas publi s
officiellement.
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ARTICLE 3

1. Sans préjudice des dispositions de l'article 46, V'article 91, paragraphe 1 du Troité
est applicable au commerce des produits énumérés @ l'annexe N du Traité,

2, En tenant compte des dispositions du Traité relatives a {‘agriculture et, en particulier,
de cclles de Varticle 39, la Commission apprécie toutes les causes qui sont & [‘origine des
pratiques incriminées, notamment {e niveau des prix auxquels sont effectudes les importations
d'autres provenances sur le marché . considéré, En conséquence de cette appréciotion, elle
adresse les recommondations et outorise les mesures de protection prévues & l'article 91,

paragraphe du Traité,

37. — Contrairement aux art. 85 a 90, le Conseil n'a pas
encore voulu appliquer, au moyen du réglement n°® 26, les
dispositions cancernent les pratiques du dumping et édictées
4 Part. 91 au commmerce des produits agricoles, la production
n'étant, de toute fagon, pas concernée ici. Bien plus, I'art 91,
§ 1 west valeble gue «sans préjudice des dispesitions de
Particle 46». Cela signifie que, pour D'esseniiel, ne sont
concernées quc les pratiques de dumping des entreprises
privées on des associations d’entreprises (Schlebitz, EW 1962,
55) umt que cellesci n'entrent pas dams Ia composition
d’une organisation interne de warché, Des pratiques de
dumping, «qui proviemnent d'une organisation nationale de
marché, doivent &re Iraitées uniquement selon DPart. 46
du Traité. Par contre, Part. 91, § 2 du Traité ne doit
pas &tre appliqué & Pagriculture, ce qui ressort déja du

fait qque lcs états de fait tombant Ia-dessous sont réglés par
Pintroduction prodiite entre temps des différents systémes
de prélévement (Schlehitz, & Pendroit cité).

38, — Alors que l'avt. 91, § 1 oblige la Commission a
adresser une vecommandalion aprés la constatation du
dumping & Uauteur ou aux anleurs, elle doit, selon FPart, 3,
§ 2 du réglement n® 26, apprécier tout d'abord toutes les
eauses gui sont a4 la base des pratiques critiquées, particu.
litrement le niveau des prix auxquels sont effectudes les
importations d’autres pays, compte tenu des dispositions du
Traité sur agrieulture et avant tour de Part, 39. Ce n’est
gque basée sur cette appréciation que la Commission doit
exprimer les recommandations prévues & I'art, 91, § T et
admettre des mesures de protection,

ARTICLE 4

Les dispositions de Farticle 93, paragraphes T et 3, 1™ phrase du Troité sont applicables
oux aides accordées en faveur de lo production ou du commerce des produits dnumérés &

IFannexe 11 du Traité,

39. — En ce qui concerne les subventions, le réglement
n° 26 ne met pas encore en vigueur l'interdiction générale
stipulée aux art. 92 et 93 mais uniguement Pinterdiction
selon Vavt. 93, § 1 et 3, phrase 1, c’est-2-dire une obligation
générale de déclarer, obligation A laguelle sont soumis les
Etats membres (20).

En conséquence, des subventions i Pagriculture ne sont
pas interdites par les art. 92 3 94, méme aprés Ventrée en
vigueur du réglement n°® 26.

40, — Par contre, les ovganisations de marché particu
litres établies entre-temps, contiennent des dispositions spé-
ciales sur les subventions aux produits concernés, Clest
pourquoi, les dispositions générales des articles 92 a 94

sont modifiées dans les organisations de marché pour les
céréales {21) (art. 19), la viande de porc (22) (art. 16), les
enfs {22) (art. 13} et les volailles (23) urt, 13}, en cé que
les systémes de prélivements istroduits pour ces produits
présument des réglementations particuliéres.

Dans Porganisation de marché pour les fruits et légumes,
pav contre (24} (art. 7), les articles 92 & 94 soni repris sans
réserve, étant donné gu'une réglementation de prélévement
0’y est pas prévue,

41. -— A part cela, fe Conseil peut accorder des sub.
venlions pour Il'agriculture, avant comme aprés, selon
Part. 42, § 2 indépendamment du réglement n° 26, et sous
les conditions énumérées 1a,

ARTICLE 5

Le présent réglement entre en vigueur le jour suivant sa publication au Journsl Officiel
des Communautés Europdennes, & l'exception des dispositions des articles 1 & 3 incius, qui

entrent en vigueur fe 30 juillet 1962,

Le présent réglement est obligatoire dans. tous ses éléments et directement applicables dans tout Etat membre.

(20} En ce moment, la Commission de la CEE, est en traim
de viser toutes les subventions A l'agriculture, voir le Bulletin de
fe C.B.E. 1963, cahier 12, p. 42.

{21) Réglement n® 19 du Conseil du 4.4.1962 sur la création
progeessive d'une organisation commune de marché pour les ¢éréa-
les — ABI p. 933 = BGBL 1962 — II, p. 710.

{22} Réglement n® 20 du Conseil du 4.4.1962 sur la création
progressive d'une organisation progressive d'une organisation de
marlché pour la viande de porc — ABl, p. 945 = BGBL 1962
~— I, p. 719. o

(22) Réglement n® 21 du Conseil du 4.4.1962 sur la création
progressive d'vne organisation ‘de mawché pour fes eufs — ABJ
p. 945 = BGBL 1962 — I}, p. 725

(23) Réglement n* 22 du Conseil du 4.4.1962 sur la création
progressive d'une organisation commune de marché des volailles
ABI p. 939 = BGBI. 1962 — H, p. 730. '

(24) Réglement n® 23 du Conseil du 4.4.1962 portant sur 'la
c¢réation - progressive d'une organisation comrune du marché des
fruits et légumes — ABl p, 965 = BGBIL 1962, I, p 735.




