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C. - ARTICLE 90 PARAGRAPHE 2 

I. - Entreprises chargées de la gestion de services d'intê· 
rêt éco11011iiqtte général, ou présentant le caractère d'un n10· 
nopole fiscal. 

1) Interprétations différentes dans les Etats men1bres. 

64. - En ce qui concerne la notion générale de l' « entre· 
prise », voir ci-dessus _les re1narques 26 à 35, Quant à la 
notion d' « entreprises chargées de la gestion de services 
d'intérêt écono1nique général », il existe jusqu'à présent des 
idées très différentes dans les Etats-Membres. 

65. - En Belgique on utilise le ternie d' « intérêt gé· 
néral » par opposition à celui d' « intérêts locaux », c'est· 
à-dire aux intérêts cles provinces et des conununes. Orianne 
(p. 4 et suivantes constate, à juste titre que cette défini· 
tion ne doit pas être utilisée pour l'interprétation de l'ai't. 
90, parag. 2. C'est pourquoi, il assiinile le « service d'inté· 
rêt général » à la notion courante en Droit Administratif 
Belge de « service d'intérêt public ». La théorie belge dis· 
cerne les « services puhliês organiques » et les « entreprÎ· 
ses privées gérant un service public ». Pour les premiers, 
le critère déterminant réside dans la forine juridique, l'ad· 
jonction au ressort du droit public. 

Parmi ces services (Buttgenbach, l\fanuel, p. 186-191, 208-
221), il faut compter les personnes juridiques de droit pu· 
blic et les entreprises publiques d'écononiie privée, y corn· 
pris celle où l'Etat détient une influence détern1inante 
(Buttgenbach, l\Ianucl, p. 221-224). Ainsi, en Belgique, m.I· 
tre1ne11t qu'en France (voir ren1arque 84), toutes les entre· 
prises publiques sont égalenient des services publics orga· 
niques). 

Par contre, quant aux « entreprises privées gérant un ser· 
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vice public », qui appartiennent au secteur privé de par leur 
forme juridique, c'est la fonction ou la tâche publique dont 
elles sont investies, qui constitue l'élénient détenninant. 
(Buttgenbach, l\Ianuel, p. 62, 234.267). 

66. - Pour l' Alleniagne, on ne trouve jusqu'ici aucune 
unité d'opinion. Les commentaires officiels du Gouverne· 
1nent Fédéral à propos du Traité du Thilarché Co1nmun (ini· 
primé du Bundestag, n° 3 440, p. 127, édité chez Rieber, 
Le -r.farché Commun, 1957, p. 265) donnent comnie unique 
exemple concernant l'art. 90, parag. 2, les entreprises de 
fourniture citées également par Everling (remarque 4 rela· 
tive à l'art. 90), Thiesing (remarque 5 relative à l'art. 90) 
et l{leen1ann (p. 61). Selon Everling, sont comprises en 
outre éventuellement, les pharmacies, les niaisons de santé, 
les sociétés de foires, les bourses, les assurances ou les ban· 
ques, « dans la mesure où elles sont chargées d'une tâche 
particulière ». A cette liste, l(leemann y adjOint encore 
les avocats. D'après v. Gamni (p. 44), il doit s'agir d'entre· 
prises publiques ou concessionnaires j parnii les services 
d'intérêt écono1nique général, doivent être comptés, en 
pren1ier lieu, ceux des « entreprises assurant le fonction· 
nement des services publics à caractère industriel ou corn· 
mercial ». Cette notion est cependant, contestée par les 
auteurs qui s'occupent spécialement d'économie de pres· 
tation de services (Sche1aen, Energiewirtschaftliche Tages· 
fragen, 1962, p. 123 ; Fischerhoff, BB 62, p. 783, et Malzer, 
WuW 63, 203), qui doutent que les entreprises de fourni~ 
Ittre allen1andes tombent sous l'art. 90, parag. 2, car elles 
ne seraient pas des entreprises chargées ou concessionnai· 
res de fonctions publiques. (Seul Malezer le niant claire· 
ment). 
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67. - Par contre, selon la conception française (Drago, 
p. 3), la notion « d'entreprise chargée ·de la gestion de ser· 
vices d'intérêt éconontlque général », est une notion 1natê· 
rielle, dépendant du hut poursuivi, et non pas une notion 
fonnelle (dépendant chaque fois de la structure du service 
en question). Drago, égalen1ent, identifie la notion de « ser· 
vice d'intérêt général », avec le « service public » du droit 
adn1inistratif français dont la définition (52) développée par 
la ju1·isprudence se reporte ù « l'intérêt général », utilisé 
également à l'art. 90, parag. 2. 

La notion plus particulière de « se1·vice public écononti· 
que » ne serait, sans doute, pas connue en droit français, 
niais pourrait, cependant, être assimilée à celle de «. service 
industriel et coinmereial », qui désigne une activité dans 
le don1aine éconontlque, activité ayant un intérêt public et 
rnenée par une collectivité publique sous le contrôle de cette 
dernière, et qui serait régie pour cela, il est vrai, selon les 
règles d'une entreprise privée, n1ais jouissant d'une série 
de prérogatives (53). 

En outre, des entreprises privées investies d'une mission 
publique pourraient tomber également sous l'art. 90, pa· 
rag. 2. 

68. - Pour l'Italie aussi, Franceschelli (Rapport italien, 
p. 19) assiinile la notion d'intérêt général à celle d'intérêt 
public et définit les services publics coinme toute presta· 
tio11 utile apportée par une corporation publique ou par un 
particulier chargé de cette prestation, à l'ensen1hle des ci· 
toyens ou à des persom1es déterminées. Les entreprises de 
prestation de services sonl, selon sa conception, celles qui 
produisent les rnoyens avec lesquels ces prestations de sel:'• 
vices sont rendues (p. 12). Dans le rapport du ~linistère 

Italien pour la Participation de l'Etat, sont citées constam· 
1nent comn1e entreprises de prestation de services les en· 
treprises de navigation aérienne et maritime, les services de 
télécominunieation, de radiodiffusion et de télévision, des 

(S2) Le service public est une activité d'intérêt général accom
plie par une personne publique ou par une personne privée sous le 
contrôle de l'autorité publique. 

(S3) Drago, p. 5; d'après de La11b11d~re, Traité élémentaire de 
Droit Administratif, 1963, tome I, p. SS7 et suivantes, deux cri· 
tères importent pour qu'un service public soit un service public 
industriel ou commercial : le but de son activité doit, comme pour 
les entreprises privées, se situer dans le domaine de la production 
ou du conunerce et il doit travailler sous les mêmes cônditions que 
les entreprises privées. Ses règles 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· 
1rique et nucléaire, l'adjonction est incertaine, Franceschelli 
(p. 30) motive l'adjonction de certaines entreprises de 
navigation, par exemple, par le fait que chez elles existe· 
raient des exigences de nature politico.économique et natio· 
nale, qui incitent l'Etat à, garantir le rnaintien et la régu· 
larité de certaines lignes marithnes ainsi que la présence 
des couleurs nationales dans les ports les plus intportants. 
Dans le domaine ba11caire, la recherche de l'épargne auprès 
du public sous toutes ses fonnes et l'octroi de crédit pas· 
sent, en raison de dispositions légales (p. 34), pour des 
fonctions d'intérêt public. Pour cette raison, seraient ban· 
ques d'intérêt national, non seule1nent la Ba!JqUe d'Italie 
comme banque d'é1nîssion, comme c'est le cas égalernenl 
en Allemagne, mais aussi toutes les banques qui « possèdent 
une vaste organisation à caractère national ». 

69. - De l'usage de la notion de service d'intérêt gêné· 
ral, qu'il nssinllle au service public en France, Drago (p. 
4), conclut à l'approbation par le Traité des tendances 
interventionnistes de chacun des différents états 1nen1hres. 
A cette fin, il préconise une large interprétation de l'art 90, 
parag. 2, pour faciliter l'hannonisation dans ce doJnaine. 

- Toutefois, une vaste interprétation conduirait, au 
contraire, à distordre la concurrence et rendrait difficile 
l'harmonisation, car l'art. 90, parag, 2 crée une exception 
matérielle aux disp~sitions du Traité et particulièrement aux 
règles de la concurrence prévues par les art. 85 à 94 (voir 
à ce sujet ci-dessous re1narque 89) ; plus on élargit la no· 
tion des entreprises relevant du parag. 2 de l'art. 90, et 
plus grands seront les don1aines de l'économie soustt·aits aux 
règles du Traité en général et à celles de la concurrence en 
particulier. Par conséquent, dans le cas du parag. 2 de 
l'art. 90, il est encore plus nécessaire que dans le cas du 
parag. 1 (voir ci-dessus re1narque 37), une interprétation ho· 
ntogène, vu qu'une interprétation dans le cadre du droit na· 
tional pourrait conduire à des notions distinctes et à un 
traitement différent des entreprises et des é1a1s de choses 
se1nblablcs dans les différents Etats 1ne1nbres (Franceschelli, 
Rapport Italien, p. 4). Le Traité doit, cependant, sortir de 
lui-mên1e et ne doit êlre interprété d'une façon discrinli· 
natoire, c'est·à·dire qu'il doit être interprélé de telle façon 
que les mêmes faits économiques soient traités de la n1ê1ne 
façon dans tous les états. 

(à suivre). 
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C. - ARTICLE 90 

1. - f;NTREPRISES CHARGÉES DE LA GESTION DE SER\'ICES 

D'INTÉRÊT ÉCONOMIQUE GÉNÉRAL, ou PR°ÉSENTANT LE CARACTÈRE 

D'UN MONOPOLE FISC . .\L '(suite). 

2) Notion de « gestion de services ». 

70. - Selon l'art. 60 du Traité, sont considérés cou1111e 
services « Au sens du présent Traité, ... les prestations four· 
nies 11orn1alement contre rétnunération, <lans la tne· 
sure où elles ne sont pas régies par }es dispositions relatÎ· 
vés ·à là lihre circulatio1i des inarèhanclises, des capitaux: el 

des personnes ». Ainsi, l'art. 60 délimite ln notion de servi· 
ces de telle 1nanière que tous les services qui sorit régie~ 
rn'entés dans les aùtres chapitres du Traité, ne sont pas de6 
services au sens du Traité. Afnsi, s'élin1inent : "tous -les ser· 
vièes de n1archandises (chapitre de l'Union douanière) et de 
ca-Pitaux (chapitre des n1ouven1ents de capitaux), ensuite, les 
services d'activité aulOllOllle OU ·Hile activité RUIOHOIUC clans 
le· Pays d·aus lequel Je pre"stattlire a fondé un cenire ·coin· 
th'ercial (èhapitre du di-oit d'étahlisS"entént)° (Euetling, Rêmar· 
qué 2 relative à l'art. 60) (54-). · · · 

Si l'ou place cette définition" égàle1llenl" ii là base· de l'in· 
t_erprétation de l'art. 90, parag. 2, co111me l'exige les tenues 
de l'art. 60 « au sens du présent Traité »1 alors· ln livraison 
de n1al-chandises et l'octroi de capitaux ne· seraient pas 
~çiuce:rnés. par les activités -Sel~n l'art: 90, parag. 2 .- (ainsi 
en est·il pour Everling, renrnrque 4 relative à l'art. 90). 
Fisc.hcrlîoff (à l'endroit· cité, --p. 785)~ 1\falzCr ·(à ·J'endroil 
CitC,'p. 205), et Obernolte (Eurowi 60, 223, 242), en conclu~nt 
q~e. les entreprises appartenant au .secteur économique de 

(54) la conclusion tirée -par Everling,_ remarque ·3 de la délimi· 
!atiçn au chapitre du droit d'étaQlisseinent, que les ~ services » .l)e 
s_opt que des services qui· sont exe,cés par un. Etat .Membre ·dahs un 
autre E-!at Membre ne ·convainc pas: Le . chapitre %'. servi~es ·» 
règleme_nte seulement, comme la plupart des chapitres du Traité, 
l'apport de services entre les Etats ~fembres sans que cet apport, 
au.delà des frontières, appartienne à la notion de service. la question 
est toutefois insignifiante pour l'intetprétatîon de l'art. 90 car le 
parg, 2 de l'art. 90 vise de toute façon également et avant Îout des 
se":'ices à l'intérieur d'un Etat ~iembre (Everling, remarque 4 relative 
à 1 art. 90), 
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Parogfaphe 2 (suite) 

fournitürc ne lon1be1~I pas sous l'excCp.ti01i" stipulée dau.s 
I.e parag. 2 de l'art. 90, car le gaz et l'eau seraient inconles· 
tnblc1ne11t des 1narchandises et l'on devrait n1êJne.considérer 
le courant électrique con1n1e une 1narchandise, 1nê1ne s'il 
n'est pas un bien au sens du parag. 90 B.G.B. (55). 

Tant que les entreprises de fourniture seront citées en 
exetnple pour l'art. 90, parag. 2, Jes auteurs ne s'occuperont 
pas _des doutes pouvant résulter éyentuelle1nent de l'art. -60. 

71. ~ Selon le sc'ns el le dessein de l'art: -90, parag. 2, 
la définition donnée à l'ar·t. 60 - en soi pOnr tout le Traité 
~ ·cle la notion de « scr\1ice· » se1nble toutefois tl·op étroite, 
car, ici, selon les. lois iiaturelles, le· sCn•ice ·ae 1na1·cha1~dfse 
peul joue1· justenient u.n rôle ·essentiel. Lfs · traductioits a1issi 
du ln.ot « Dieùi:leistui1g » · dàns l~s" l1·o·iS- auh:és langues in· 
citent à une large interprétation cle ·ce ternie. Elles ne 
p~rlent pas de « Dienstleistung » (services), au sens 
étroit,' niais de « Leistüug von Diensteit » · ( « gestiOn de 
services », ou bien cle « gestioite di scrvizi ·», ou biCn encore 
de « beheer van diensten »), c'est·à·dire d'une fo1·mule 
qui, en tout cas, en droit achninistratir français est esscn· 
tiellc1nent plu~ va~_te que la notion &lle_n1ande de « Dienst· 
leistung » au sens du B.G.B. ou égalen1ent à celui de ln dé· 
finition donnée par l'art. 60- du Traité de la Con11nunauté 
EcçinOl'nique Européenne. Car les teri-ues gestion, gestione e"t 
heheer n'ont pas tant le sens du terme allen1ond ·de « leis· 
ten, erbringen von Ôi_ens_tcn »- (rendre, d'apporter un ser· 
vice), 1nais :-célui de l'eXploitation ou de la 'directio"n d'un 
scrYice au .sens du service français (56). 

.(55.) le .tarif douanier .de. Br.ux'ellts coCisidère :so~ l'.ari. 2:7.0~a 
k Paz de \'Îlle, Je gaz provena.fit de gi:ande distance, le gaz à l'eau: 
le g:iz provenant de la gazéifkatioii et des 8il.Z semblables · sous ·1•art. 
27.11, le gaz de pétrole et autres hydrocarbUres gaze~x et sous 
l'art. 27.17, le courant électrique. ' 

(56) En droit -français,' les expressions « entreprise chargée 
de la ges!ion », <( entreprise gérant » et « entreprise qui gère i> 
sont pratiquement synonymes et ·désignent l'exercice d'un service 
- public - par une entreprise. 
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L'.expression gestion ou égale01Ci11 ·gestione, désigne donc 
d'une façon - tout à fait générale ICs n1oyens techniques et 
juridiques requis pour l'exécution d'un service, c'est·à·dire 
« une entreprise exCrçant une activité répondant à un ser· 
vice pour lequel est 1nandatée par un acte de concession ou 
pour lequel elle fut (ondée à l'origine ». Franceschelli, Rap· 
port Italien, p. 9). 

72. - C'est pourquoi, les auteors du 1nilieu juridique 
romain, pour l'interprétation de l'art. 90, parag. 2, n'abor· 
dent point le tcr1ne de « gestion » ou de sa traduction, tnais 
ils se rattachent à la notion de « sen•ice > et confondent le 
service d'intérêt général avec la notion qui leur est bien cou· 
rante de serviCe d'intérêt public (Ùrianne, p. 4) ou bien de 
ser\'Îce public (Drago, p. 3), En faveur de cette interpréta· 
tion pnr le fait que, selon la cohérence du Traité, la notion 
de service ne doit pas être con1prise au sens du droit ci\'iJ, 
mais au sens dn dr"oit public, oit le « service public » esl 
compris dans un esprit très proche de celui de l'art. 90, 
parag. 2 (Franceschelli, Rapporl Italien, p·, 10). Si l'on suit 
celte jdentifica1ion1 el pour cela ~l semble nettmnent que les 
auteurs de l'art. 90, parag. 2 voulaient se rattacher par leur 
for1nulation à l'idée de service public (57)1 la notion de 
« gestion de s~r\'Îce d'intérêt éconon1it1ue général » englobe 
ainsi non seulement les services au sens étroit de la langue 
alle1nande, inais. aussi chaque prestation de service ou appro. 
visionnenient en 1narchandise.s, dans ce dernier cas, le service 
co1~sistant en la n1ise à la dispoSition de la prestation en 
nature (voirie, ~clairagc. de voirie, .jardins publics, etc.). 

3) « D'intérêt éconon~ique général ». 

73. - A la queslion de savoir ce que sont des services 
4'. d'intérêt économique général :s>, on ne peut guère répondre 
pour l'instant, d'une façon abstraite. En règle générale, 
« l'intérêt général » est confondu avec « l'intérêt Public » 
(Drago, p. 3 ; Ül"Îanne, p. 4 j Franceschelli, Rapport Italien, 
p. 19). Une prestation, une activité, un service « d'intérêt 
général » est, par conséquent une activité, qui ne sert pas 
uniquement l'ùttérêt de personnes isolées ou d'un groupe de 
personnes, ntais celui de la communauté. Pour cela, il faut 
entendre non seule111eut la Connnunauté Economique Euro· 
péenne, 1nais aussi toute collectivité publique au sein de la 
Con1n1unauté, c'est·à·dire, les Etats ~lcntbres, les Liinders, 
les Provinces et les Comtuunes (58). 

(57) En effet, il semble périlleux d'accepter cette notion dans 
son tout, c'est·à·dire, de faire entrer tout simplement, f'ar exemple 
comme Drago, p. 8, le propose dans l'art. 90, parag, 2, tout le 
domaine du service public industriel et commercial du droit français ; 
car, eu égard à la définition. matérielle de la notion de service :public 
en France, (conf, ci-dessus' remarq.ue 67) 1 cela serait élargir considé· 
rablement pour la France, le domaine d'application de l'art. 90, 
parag. 2. la même remarque intéresse le Droit Belge d'une autre 
façon : là, toutes le~ entreprises publiques tomberaient sous la 
dérogation stipulée à l'art. 901 parag. 2, car elles sont toutes consi· 
dérées comme service public (voir, ci-dessus remarque 65). Dans 
cette acceptation, on peut également compter parmi les services 
au s~ns de l'art. 90, parag. 2, la préparation, la mise à la dispo· 
nibiHté et la distribution de ces énergies qui ne peuvent être stockées 
ou qui ne le peuvent que difficilement, c'est-à-dire, le coutant, Je 
~az, l'eau, mais non pas le charbon ou le pétrole (Franceschelli, 
Rapport Italien, p. 13). 

(58) Par contre, on ne peut guète y comprendre de telles 
associatio~s de droit public qui sont caractérisées non pas par des 
critères géographiques, mais par des critères objectifs, comme les 
Eglises, les parties à une con\'ention collective1 les assodations pro
fessionnelles, etc ... 

74. - L'adjec1if « écono1uique :t> restreini. la porlée de 
« l'intérêt général :t> nu do1naine, au contenti. et à l'opjet dU 
Traité., à savoir au don1aine de l'économie. Objeclivement, il_ 
n'est pas besoin, en réalité, de cet adjectif, car les diapo· 
sitions du Traité et, avant tout, les Îègles de. la concurrence 
ne sont applicables que là oit une entreprise, un service de 
caractè1·e économique se présente (Orianne, p. 5 ; Drago, p. 4). 
Cependant, l'absence du caractère économique. dans une 
entreprise ne résulte pas déjà, con1n1e ·on pourrait le croire, 
de son objectif social ou culturel. Décisif est le caractèré 
de l'acth1ité dans laquelle le service existe, et non pa~. _le 
but du service, qui ne devient in1portant que par la. suite, . 
lorsque l'on se den1ande dans quelle 1nesure la ntission parti· 
culière d'une telle entreprise est entravée par l'applicâtion 
des règles de Ja concurrence (voir ci·dessus la re1narque 
92). 

75. - Le débat est encore ou\'ert pour savoir Si la notion 
de ser"icc « d'intérêt écono1nique général J> est une notion 
n1atéric:ille, fondamentale ou formelle. En droit français, le 
critè1·e pour un service public est avant tout basé sur le but 
poursuivi par une activité, la satisfaction d'un intérêt géné· 
rai ou d'un besoin collectif et public (Buttgenbacli, 1nanu.el, 
p. 94 ; Drago, p. 3 ; de Laubadère, à l'end1·oit cité, p. 51.8 
et sni\'antes ; J/ edel, à l'endroit cité, volume II, p~ 560' et 
suivantes). En droit ad1ninistratif belge, par contre, on soll· 
ligne spécialen1ent, "en pren1ier lien, ·que les poû.volrs public,; 
contpétents, en règle générale, considèrent une 8.ctiVité, 'Un 
ser\'ice com1ne ayant un intérêt général et nième lorsqU'iis 
confient cette activité ou service à une entreprise auto1101ne, 
se réservent la « haute direction » de l1acliYité, c'est·à·dire 
non seule1nent la décision de )a création du service, 1nais 
aussi celle concernant les détails de son organisatioli et" de 
son 1node de travail ainsi que celle de .!!a cessation (Buu~ 
ge11baclr1 J\fonuel, p. 94 ; Orianne; p. ·6) (59). 

76. - Si l'on essaye de détcrn1iner (60) eur le fond la 
notion d'intérêt écononiique général, on ne peut pour l'ins· 
tant <1u'énu1nérer quelques critères qui, à l'exatnen du cas 
isolé, pourraient probable111ent être un ·indice pour l'exis· 
tencc d'un tel service d'intérêt éconornique général. 

Aujourd'hui, une définition large et abstraite n'est pad 
encore possible. Ainsi, par exemple, la notion du « · fail 
pour l'nd1ninis1ration d'assurer le fonclionnement cles servi· 
ces publics à caractère industriel el coùnnercial :t> déve· 
loppée (61) par Forethoff, controversée (62), il est vrai ne 
paraît pas propre à délhniter le secteur des entreprises 
concernées par l'art. 90, parag. 2. 

D'une pari, elle est trop large, cat·, <1ue les services soienl 
de nécessité vitale ou non1 elle ne fait aucune distinction 
et, par conséquent, elle comprend par exemple aussi Je 
théâire n1unicipal, les instituts d'éducation popula~re et 

(59) la définition belge s'explique par le fait que là, les entre· 
prises publiques sont assimilées aux services f'ublics (voir remarque: 
65). 

(60) Il est vrai, en effet, eu égard aux grosses différences dans 
les conceptions des droits nationaux, que c'est une entreprise osée, 
mais tout de même nécessaire. Car, justement, à cause de ces dif· 
férences, on ne peut ni s'en tenir aux conceptions nationales. ni 
en adopter simplement une ou plusieurs. Bien plus, on doit dé\'e·, 
loppe<, â partir du sens et du but du Traité, une définition, prQpte 
pour laquelle les· droits nationaux peuvent fournir de précieux élé· 
ments constructifs, mais pas plus, 

{61) Forsthoff, Die Vetwaltung ais leistungstrii.ger, 193'8, et 
Lehrbuch des Verwaltungsrechts, tome 1 partie générale 81 1961, 
p. 320. 

(62) 1'.faunz, Verwaltungsarchiv 50, 315 ; Firscherhoff, DôV 'i7, 
305 . 
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1l'1J.ulres organisations 5en1hlahles (For~thoff,. ~Ianuel, p. 
32.2 ; ·d'un autre avis, Hamann, Deulsches Wirtschaftsverfas· 
~ungsrccht, p. 681 71). D'autre part, Mau11z ~t Fisclierho// 
rejettent précisén1ent pour les entreprises de fourniture la 
thès~ selon laquelle elles seraient _des entreprises chargées 
ou « concessionnaires ~ de l'exécution de tâches relevant 
du « fait pour l'adn1inistrcition d'assurer le fonctionnement 
de services publics à caractère industriel et conunercial :to 

(lllalzer, ~ l'endroit cité, p. 205). Aussi, celles-ci ne· feraient 
pas partie des entreprises de l'art. 90, parag. 2, bien que l'on 
puisse considér_cr leurs prestations tout à fait con1me d'un 
in~érêt économique général (quant au secteur éconon1ique 
de fourniture, voir plus en détail ci·dessoiis, i·e111arque 82). 

77. - Des indices possibles, n1ais non obligatoires pour 
un ser\'ice d'intérêt éconon1ique général peuvent être : 

a) Le fait que l'entreprise chargée « n'obtienne pas uni· 
quemeut une autoriaation ou un agré1nent, niais que des 
obligations de prestation détern1inées et positi\'es lui soient 
imposées (par exemple l'installation et le 1naintien en état 
d'Un service de ligne) que l'entreprise ne puisse pas elle.1nême 
rnodifier ou cesser de son propre gré, alors que l'autorité 
concédante peut, en tout te1nps, étendre ou limiter dans 
l'intérêt public ces obligations (Buttgenbach, rilanucl, p. 237· 
238 et 248). 

h) Le fait qu'il s'agit de services que l'Etat lui-1nên1e devrait 
produire sans « l'entreprise chargée », parce qu'iis · sont 
indispensables à Ja satisfaction d'un besoin vital de· la 
Cèt'mmunauté .(de· tous) ou au maintien de la cajJacité de 
fonctionne1nent de l'éconon1ie {Everling, re1narque 4 à l'ara. 
90 ; v. Ga1nm, p. 44). A ce sujet, d'une façon générale, il 
n'y a aucune difféi-ence à faire enlre de tels services qui 
ne servent qu'à la fountiture de quelques-uns, bien qu'avec 
des biens d'importance vitale, el cle tels services qui, visent 
directe1nent à n1aintenir la capacité de fouctionne1nent de 

·l'écononlie dans son ense1uhle (Waline, Droit Administl'atil, 
9, Paris 1963, p. 664 ; Rivero, Droit Administratif, Dalloz 
1960, p. 413). 

c) Le fait que ceriaius pouvoirs de droit pub1ic (droit 
d'expropriation, de prélèvcinent des droits, etc., voir de 
Laubadère, à l'endroit cité N. l 000) où certains droits cl'ex· 
clusivité sont alll'ibués aux « entreprises chargées » (quant 
à la notion des «.entreprises concessionnaires :i-, Huber, Droh 
Adn_iinistratif Econo1niqne, tonie 1, p. 533). 

d) Le fait <JUe l'autorité concédante se réserve vis·à·\'Îs 
de l'entreprise non seulcn1ent un contrôle général des ser· 
\'Îces, ntais aussi un pouvoir hnpératif, assez étendu sinon 
total, tel <1u'en ce qui concerne la constitution du service ou 
la fixation des prix ou des taxes (Huber, à l'endroit cité, p. 
536/6 ; Frllncesclielli, Rap11ort Italien, p. 26). 

c) Le fait que certains pouvoirs de droit public (droit 
pa~ selon la loi de l'offre et de la dctnande ou point du 
tout de façon prédo1ninante selon des points de \'Ue éco· 
1101niques, nrn.is selon d'autres critères ·tels <1ue certains 
groupes de population ou certains territoires nationaux héné· 
ficient de certaines prestations soit gratuitentcnt,·soit au utoins 
à des tarifs considérablen1ent réduits (tarifs sociaux. ou tarif 
de soutien des chetnins de fer pour certaines régions ou pour 
ccrtaiùs secteurs économiques "(Drago, p. 5 ; Frm1ceschelli, 
Rapport Italien, p. 18 et 25). 

f) Le fait que Jes prestations doivent être accessibles à 
tous lés usagers sous les mêmes conditions (63). 

(63) Franceschelli, Rapport Italien, p. 8; en droit belge. 
français, on parle du principe de l'égalité de tOus les usagers d'un 
service public, voir B1111ge11~ach1 l\.Ianue_I, p. 84 et 263 ; Rivero, à 
l'endroit cité, p, 412; Vedel, à-l'endroit cité, p. ·563 A cela corres· 
pond en droit allemanà, la notion de l'obligation de contracter ou 
de l'obligation -de se raccorder aux: canalisations d'eau ou de distrÎ· 
bution de courant, ou de prestation, voir à ce sujet ci-dessous remar· 
que 82. 
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C. - ARTH~LE 90 PARAGRAPHE 2 (,,âte) 

4) « Chargée.s ~. 

78. - L'entreprise doit être « chargée » d'un service. 
De ce mol, il s'ensuit que l'activité doit être transmise à 
l'entreprise par un acte de souveraineté (Everling, re1nar· 
que 4 relative à l'art. 90 ; Malzer à l'endroit cité, p. 215). 
Cela peut être une loi, une ordonnance, on un siniple acte 
d'administration, et, le cas échéant, aussi une convention de 
droit puhli<' (64). Si l'on voulait aussi inclure le transfert 
d'une inisi;ion dans un contrat de droit privé, cela élargi· 
rait à l'infini la notion de « chargée » et également l'excep· 
tion 5tipulée au parag. 2 de l'art. 90. 

79. - Que l'entrepri5e soit créée d'abord pour la nti5· 
sion ou tâche en queslion, ou que la n1ission 50ÎI déléguée 
à une entreprise déjà constituée, publique ou privée, cela 
n'a pas d'iinporlance. Dans le premier cas, le transfert des 

{64) Dans les droits belge et français, le: transfert d'un service 
P,ub!ic à une entreprise privée (gestion privée d'un service t:iublic) 
s effectue au moyen d'un contrat entre la collectivité publique et 
l'entreprise, contrat qui associe les éléments du droit civil et· du 
droit public. En fait, l'accent est cependant mis sur le droit 
public. Buttgenbach, 1Ianuel, p. 244, le nomme pour cela un 
«. ~ontrat administratif », qui se distingue d'un contrat de droit 
Civil par le fait que la collectivité publique peut modifier, en tout 
temps et dans l'intérêt public, les conditions de l'exécution du 
service et même mettre fin par anticipation à la concession, qu'en 
outre, les amendements ultérieurs du contrat lient non seulement 
l'entreprise « chargée », mais aussi les usagers du service public. 
Ainsi, par exemple, sont également valables pour les usagers jouis· 
sant d'un abonnement, les modifications de tarif (But1ge11bach, 
1fanuel, p. 345, 246). Pour délimiter la notion française de 
« contrat administratif » de la notion de « contrat de droit public » 
dans le droit administratif allemand, voir Fonthoff, à l'endroit cité, 
p. 249 et suivantes, en particulier, pages 253 et suivantes. 
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1n1ss1ons, la délégation se fait, d'une façon générale, par 
un acte constitutif (Loi, statuts, voir Orianne, p. 11 ; cl 
Franceschelli, Rapport Italien, p. 8·9) ; dans le second cas, 
au contraire, la xnission peut être transférée fonnellement 
ou l'entreprise peut être autorisée i\ exe1·cer une certaine 
activité qui est en rapport avec des prestations de service 
d'intérêt général. 

80. - La question de savoir cle qui é1nane la « délé. 
galion », dépend du droit national ; en principe, cela peut 
être aussi bien l'Etat Meinbre que l'une de ses suhdivi· 
sions (L8nders, Provinces, Connnunes) ou une autre per
sonne de droit public (Franceschelli, Rapport Italien, p. 
7). Il est cependant nécessaire pour l'art. 90, parag. 2, que 
la 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 tnission doit toujours résulter d'un acte 
juridique particulier visant l'entreprise individuelle. Il peut 
aüssi bien consister en une loi ou un règleinent qui a1-rê· 
tent les dev.oirs des entreprises autorisées à exercer une cer· 
laine acti\>ité. (Obligation de transport pour certaines 
entreprises cle transport, obligalion de raccorde1nent et d'ap· 
provisionne1nen1 pour les entreprises de fournitures). 

(65) Quant au droit allemand, qui demande constamment un 
fond juridique, voir par exemple Huber, l, p. 537 ; au sujet du 
droit belge, voir B11ngenbach, 11anuel, p. 66 et suivantes ; au sujet 
du droit français, voir Drago, p. 6 et suivantes ; lValine, à l'endroit 
cité, p. 688 ; de Laubadère, à l'endroit cité, tome I, p. 529·531 ; 
Rivero, à l'endroit cité, p. 407 ; Vedel, à l'endroit cité, p. 561 et 
suivantes ; au sujet de la création d'un service public spécialement 
par les communes, voir de Laubadère à l'endroit cité, tome I, p. 532· 
~39. 
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81. - Par contre, pour la « délégation », il ne suffit 
nî que les entreprises « apportent » certains services d~in· 
térêt écono1nique général (connue l'exprime Gunter, WuW 
57, 275, 289) ni qu'elles aient reçu pour une activité 
clétenninée une autorisation ou un agrén1ent (Scheuten, ET 
62, 128 ; d'un autre avis : Franceschelli, Rapport Italien, 
p. 9, qui, le cas échéant, veut égnlen1ent inclure dans cetle 
notion ]es entreprises qui ne sont qu'habilitées à rendre des 
servict·s d'intérêt écononiique général). A ce sujet, il faut 
distinguer entre d'une part l'autorisation, qui ne répond 
qu'à une certaine réglen1e11tation cles activités privées pour 
lesquelles les entreprises sont cependant libres cle choisir 
si elles veulent offrir des services et dans l'affir1native, ceux 
qu'elles désirent (Buttgenhach, p. 239) et d'autre part, ceHc 
qui est liée au transfert de certains devoirs publics posi. 
tifs (Buttgenhach, l\Ianuel, page 238) (66). 

82. - Que la concession ou clélégatîon ue doit pas 
résulter d'un acte individuel vis-à-vis de chacune des enlre· 
prises, cela peut être important pour savoir si les entre· 
prises de fournitures allen1andes ton1hent sons l'art. 90, 
parag. 2 ou non. Alors que celte question était affirmé~ 
(67) à l'origine sans exa1ncn plus détaillé dans les publica· 
lions, elle est récenunent niée, parce qu'en Allen1agne 
aucune lâche particulière n'est attribuée aux entreprises de 
fournitures par acte de souveraineté ; les entreprises ne sont 
donc pas « chargées » au sens de l'art. 90, parag, 2 (Fischer· 
hoff, BB 62, 785, et r.Ialzer, 'VuW 64, 215). Le parag. 6 
alinéa 1 de la loi relative à la production d'énergie établit, 
cependant, une obligation générale de se raccorder et de 
fournir, qui concerne chaque entreprise de fourniture 
d'énergie entreprise fournissant dans une région déterminée. 

Si l'on reconnaît dans le transfert juridique d'une obli· 
gation de raccordeinent et cle fourniture, une « délégation » 
(68), alors les entreprises alle1nandcs de fournitures tombent 
sous l'art. 90, parag. 2, de mên1e que celles cles autres Etats 
1ncinbres pour lesquelles se produit constan1ment une rlélé
gation forn1elle (69). 

83. -- La décision concernant la question cle savoir s'il 
s'agit d'un service d'intérêt écono1nique général, cloit tout 
d'abord êh·e prise par les Elats 1nen1bres ou à leurs subdi· 
"îsions. Si une entreprise est chargée valableinent d'un tel 

(66) BUTTGENBACH cite comme exemples à la page 239 : les ser
vices de lignes de transport de personnes et de marchandises sur 
les routes, services qui doivent assurer dans l'intérêt général WJe 
harmonieuse coordination des transports ; la radiodiffusion ; les 
Caisses Agréées d'Allocations Familiales) etc ... Au sujet de la 
distinction faite par Bullgenbach voir, dans le même sens, Orianne, 
p. 13/14 et \Vigny, Droit Administratif, Principes Généraux, 4., 
Bruxelles 1962, p. 55/6. Pour le droit allemand, cf. Huber, à l'efi. 
droit cité, tome 1, p. 695. 

(67) Commentaires officiels du Gouvernement Fédéral, imprimé 
de la Diète Fédérale 3440, p, 127, édité chez R;eber, 1farché 
Commun, p. 265 ; Giinter, WuW 57, p. 288 ; Thlesing, remarque 
5 relative à l'art. 90 ; Ever/ing, remarque 4 relative à l'art. 90. 

(68) Au sujet de cet avis, voir Forsthoff, à l'endroit cité, p. 324 
et 440 ; Hamann, Droit Allemand de constitution Economique, 1958, 
p. 70 et suivantes ; voir :1ussi parag. 8 de la Loi relative à la 
production d'énergie : « si une entreprise de fourniture d'énergie 
n'est pas capable de remplir ses devoirs de fourniture, en particu· 
lier les obligations qui lui sont imposées en raison de cette loi ... ». 

(69) Il en est de même pour tous les cas où une entreprise 
ou un nombre limité d'entreprises sont autorisées, tout en étant liées 
à l'engagement à offrir et à apporter aux mêmes conditions certains 
services à chaque usager potentiel (trafic par lignes d'omnibus), Par 
contre, ne sont pas comprises dans cette catégorie, les pharmacies 
dont l'autorisation en République Fédérale n'est assujettie, aujour· 
d'hui, qu'à certaines conditions de compétence et non pas à un 
besoin. 

service, selon le droit national, il faut alors supposer qu1il 
s'agisse d'une entreprise au sens de l'art. 90, parag, 2. Etanl 
donné que les conceptions politico·écono1niques différentes 
de chacun des Etats men1bres font finale1nent autorité pour 
ces décisions, que l'on co1n1lreune la nolion d'intérêt éco· 
no1nique selon le fond ou selon la fonne et que, cepen· 
dant, le Droit Connnunautaire ne peut se baser sur les 
différents droits nationaux (voir cependant remarque 96), le 
développcn1ent clc notions ho1nogènes est indispensable à la 
longue. Conune ceci ne peut se faire par un trnnsfert de 
co1npétences pour l'é1ab1isse1nent de services d'intérêt éco· 
uon1ique général à la Com1nunauté, elle doit, pour l'expli· 
cation de ccue notion (70), développer des crilèrcs portant 
sur le fond. 

Pour le cléveloppe1ne11t de telles notions ho1nogèues par 
des juge1nenls individuels, la Connnission se sert <le la pro· 
cédure selon l'art. 90, parag. 3 du Traité, et dans les au· 
Ires cas de celle selon l'art. 100 et les arl. suivants (71). 

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

84. - Il est incontesté que non scule1nent <les entrepri
ses publiques niais égale1nent des entreprises privées peu· 
\'ent to1nber sous l'nrt. 90, parag. 2, étant donné que des 
entreprises privées peuvent aussi être chargées de services 
d'intérêt écono1nique général (72). 

Il est, de plus, incontesté, que toutes les entreprise:> 
publi<1ues de l'art. 90, parag. 1, ne doivent pas être les 
entreprises « chargées » selon l'art. 90, parag, 2, 1nais que 
les deux notions se recoupent (73). 

Ainsi, par exe1nple en France, on affirn1e pour l'E.D.F. 
et le G.D.F., qu'ils exercent un service public, alors que 
d'autres entreprises publi<1ues connne la Régie Renaull, 
les banques et les compagnies d'assurances nationalisées, 
exercent une activité qui est trop apparentée à celle des 

(70) le fait que même l'institution de monpoles de droit public 
pour une fonction déterminée ne veut rien dire au sujet de savoir 
si cette fonction peut être assurée uniquement dans cette forme, 
montre l'arrêt du Tribunal de première Instance de 1-fontabaur en 
dat.e du 8 janvier 1961, BB 63, 626, selon lequel le monopole des 
Etablissements de droit public d'assurance contre le feu, va à 
l'encontre de l'art. 2 parag, 1 de la loi fondamentale et n'est pas 
couvert par h clause d'Etat-Providence ou de biens publics. Car le 
but social qu'accordent les Etablissements de monopole serait atteint 
d'une même façon par des .compasnies d'assurances privées. Une 
autre opinion ressort actuellement de l'arrêt du TribWJal Admi
nistratif Fédéral en date du 19 décembre 1963 . BVerw G I C 
77.60. 

(71) Un problème semhlable a été soulevé lors de l'harmonisa· 
tion du droit des commandes publiques: Si l'on ne devait 
comprendre là-dessous non pas seulement les commandes des Etats 
membres et des communes, mais aussi celles des autres personnes 
juridiques de droit public, ainsi devait-on définir d'une façon 
uniforme cette notion. Comme cela était impossible, la Commissio~, 
dans sa proposition d'une première directive concernant la parfl· 
cipation de l'entrepreneur à l'adjudication et à la réalisation de 
projets de construction pour le compte de l'état, de collectivités 
locales ainsi que d'autres personnes juridiques de droit public, Doc; 
n° III/Commission (6-1) 57 définitif du 10 mars 1964 a énumére 
en déh1H dans une annexe les entreprises qui, dans les Eta~ 
membres, tombent sou~ la notion de personnes juridiques de droit 
public. 

Conf. !à.dessus également Hainaut-Joliet, les contrats de travaux 
et de fournitures de !'Administration dans le 1farché Commun, 
n° 765, p. 260, 262. -

("12) Thiesing, remarque 5 relative à \'art. 90 ; Franceschelb, 
Rapport Italien, p. 7 ; Drago, p. 8 ; réponse de la Commission 
de la Communauté Européenne Economique du 30 juillet 1963 à 1.a_ 
question écrite n° 48 du député Burghrtcher, ]. O. de la C.E.E. 63, 
2235 = \V/uW /E EV 68. · 
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entreprises privées du 1nên1e secteur, pour qu'elle soi! consi
dérée comme services publics, En conséquence, la notion 
d'entreprise publique et celle de service public ne sn 
confondent pas en droit français (74) n1ais bien en droit 
belge (Conf. ci.dessus ren1. 65). 

85. - Par contre, il reste à savoh· si des entreprises pri· 
vées qui co1nptent panni les entreprÎS('S « chargées » ~elon 
l'art. 90, pnrag. 2, ne peuvent être <1ue celles qui sont 
shnultané1nent des enlrepdses privilégiées au sens de l'art. 
90, parag. 1 (affirn1ent v. Garnni, p. 44 et Drago, p. 14). 
Le texte de l'art. 90, parag. 2 n'exclut certes pas la possi· 
bilité qu'une entreprise privée est chargée d'un service 
d'intérêt éconon1ique général sans recevoir en n1ê1ne ten1ps 
des droits parliculicrs ou exclusifs. En fail, cela sera cepen· 
dant le cas d'une façon générale, é1ant donné qu'il est du 
ressort de la notion d'entreprises dotées aussi bien <1ue de 
celui de la notion de services publics que l'on transfère 
non seulement des obligations, 1nais aussi des autorisatiofls 
de droit public. Dans cette inesure, les paragraphes l et 2 
de l'art. 90 considèrent seulement le mêrne état de faits 
sous deux aspects différents : le parag. 2 dans la perspec· 
tive des devoirs transférés, et le parag. l dans celle de.<> 
droits nécessaires pour l'accomplissernent de ces devoirs 
(Vedel, à l'endroit cité, Vol. II, p. 575·578, de Laubadère, 
à l'endroit cité, Vol. I, p. 544-548, Buttgenbach, I\Ianuel, 
p. 245.249). 

6) Monopoles fiscaux. 

86. - Les monopoles fiscaux sont des 1nonopoles d'état 
dont la fonction consiste à récoller des recettes pour le 
budget de l'état par l'exploitation de leurs droits d'exclu· 
sivité. 

Les n1onopoles ayant ce caractère fiscal sont les suivants : 
le monopole des tabacs en France (Loi de finance du 28 
aol1t 1816) et en Italie (Loi du 17 juillet 1942) ; le monopole 
des alhunettes en République Fédérale (Loi du 29 janvier 
1930), en France (Loi du 2 août 1872) et en Italie (Ordon· 
nance du 11 mars 1933) ; le n1onopole des alcools en 
République fédérale (Loi du 8 avril 1922) et en France 
(Art, 358 et suivants, Code Général des Impôts) ; le mono· 
pole français des poudres (Loi du 3 août 1797) ainsi que 
les monoples italiens pour le papier à cigarettes, les briquels 
et pierres à briquets, le phosphore et le se}. 

(73) B111tge11b,tch, Rapport belge, p. 13 ; De/ion, p. 9 ; conf. 
en 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 majoritaire de. l'Etat. 
Certes, elles sont des entreprises publiques au sens de l'art. 90, 
parag. 1, mais elles n'offrent pas nécessairement un service public, 
Conf. en détail \"Valine, à l'endroit cité, p. 757/8, et de U111badère, 
Cours de grands services publics et entreprises nationales, Paris 
1958/59, p. 335. 

(74) Rivero, Droit Administratif, Da/oz 1960, p. 405, 449, 458 ; 
ainsi que Vedel, Droit Administratif, Paris, 1959, 1I p. 477, 586, et 
de La11badère, Traité Elémentaire de Droit Administratif, 3e édition, 
p. 525, 526 ; enfin Drdgo, p. 9. 

87, - Les monopoles cités sont sans exception, en inê1ne 
ten1ps, des n1onopoles con1n1erciaux d'état qui, à côté de 
leurs buts fiscaux, en poursuivent également d'autres, des 
buts de politique éconon1ique par exemple (sécurité de 
l'écoulement de. la production agricole pour ralcool et le 
tabac). Les exonérations li1nitées stipulées à l'art. 90, parag. 
2 phrase l ue s'étendent pas à ces don1aines d'activité des 
1nonopoles (Sc/iiling, DB 61, 697). Par contre, elles sont 
sournises à la disposilion spéciale de l'art 37 valant pour 
les n1onopoles co1un1erciaux étatiques, selon laquelle les 
Elals n1c1nbres sont obligés d'aménager les inonopoles 
jusqu'à la fin de ln période de transitioit, de 1elle façon 
qu'il n'y ait plus « aucune discri1nination entre les ressor· 
lissants des Etats 1ne1nbres, dans les conditions d'appro· 
visionne1nent et de débouchés », En dehors des reslrictions 
à l'itnporlation pour la protection des entrep1·ises propres 
aux inonopoles, il existe surtout encore aujourd'hui des 
discdn1inations dues à l'application de différents écarts 
entre le prix d'achat et le prix de vente et dues aux restric· 
tio·ns pour les conditions d'écoule1nent des produits étrnu· 
gers aux monopoles (76). 

l\lais le fait que les Etats·Me1nbres ne sont engagés selon 
l'art. 37 qu'à un an1énage1nent progressif de leurs 1nono· 
poles, ne peut exclure, par principe, l'application des règles 
de concurrence - et avant tout celle de l'art. 86 - à de 
tels cas de diserinllnation ou à d'autres 1nesures prises par 
les n1onopoles commerciaux, <1ui doivent êlre considérés, 
en ce qui concerne l'état de fails, comn1e une pratique 
abusive d'une position do1ninante sur le 1narché, de 1nên1r 
que les n1onopoles commerciaux en tant que tels peuvent 
invoquer inversement l'art. 90, parag. 2 (conf. pour ce 
dernier point, la recommandation n1entionnée de la Commis· 
sion, à l'endroit cité, p. 1501). En conséquences, tant 
que des prohibitions de la pubJicité et d'autres restrictions 
relatives au développen1ent des marchés (par exemple lors 
de la fourniture des détaillants) subsislcronf, ces n1esures 
seront so111nises d'une manière illintl1ée à l'interdiction 
slipulée par l'art. 86 dans la n1esure oi1 elles doivent êti·e 
dissociées de l'aspect fiscal du 1nonopole. 

Cependant, les buts visés par les 1nonpoles sont à prendre 
en considération pour savoir s'il existe un abus de la puis· 
sauce du ntarehé. Ainsi, cet'laines aspirations de poliliquc 
sociale, co1nme, par exen1p)e, l'octroi d'autorisation pour 
le connnerce de détail aux invalides et veuves de guerre 
pnr le monopole des tabacs, peuvent être contraires à la 
constatation d'un abus de pouvoir, même si elles ne peu· 
vent ê1rc produites avec succès par les Etats 1umnhres pout' 
Je n1aiutien des restrictions dans le cadre de l'art. 37. D'un 
autre côté, l'interdiction de la publicité pout· les cigarettes, 
par exe111ple, ne peut guère être justifiée par référence à 
la Santé Publique (voir art. 36). 

(76*) Conf. par exemple, 1a recommandation de 
à fa République Française pour l'aménagement 
commercial national des Tabacs, Gazette des 
Européennes 1962, n° 48, p. 1500 et suivantes. 
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C. - ARTI!~LE 90 PARAGRAPHE 2 (suite) 

Il. - SIGNIFICATION JURIDIQUE DE LA DISPOSITION. 

88. - Les entreprises ton1bant sous le coup de l'art. 90_, 
parag. 2, « sont soumises aux règles tin présent Traité, 
nota1nment aux règles de concurrence, dans les lin1ite.io. 
où l'application de ces règles ne fait pas échec à l'acco1n· 
plissen1ent, en droit ou en fait, de la n1ission particulière 
qui leur a été irnpartie ». l\Ialgré la rédaction positive 
« sont sounlises aux règles ... », l'in1portance de l'art. 90, 
parag. 2, phrase 1 (pour la phrase 2, conf. ren1. 97-101) 
consiste précisén1en1 en ce qu'il liinite la portée des règles 
de ce Trailé pour ces entreprises. Il aurait égalen1enl 
pu être conçu en ces tennes : « Ne sont pas souu1ises aux 
règles, dans la liinite où ». Cependant, la rédaction positive 
du Trailé établît encore une fois d'une façon expliciten1ent 
claire que les règles du Traité et, en parlicu1ier, ]e<; 
règles de concurrence sont également valables pour les 
entreprises chargées d'une 1nission dépendant du do1naine 
public. Celle précision était opportune, car il n'est nulle· 
ment accepté co1nn1unén1ent dans les Etats-1\'Ien1bres !}Ue 

l'exécution de n1issions publiques, si elle se situe dans le 
do1naine éconon1ique, devait, par exen1ple, égaleinent être 
soumises aux règles de concurrence dans la n1esure oil le 
caractère particulier de la inissiou en <1uestion le perrnel 
(voir ci-dessus, re1nar<1ue 3). 

89. - D'après cela, l'art. 90, parag. 2 crée une exception 
)égale (t·apport du g1·oupe de travail du Nederlandse Vere· 
nigung voor Europees, S.E.W. Oct./Nov. 1963, p. 578) aux 
règles du Traité, et, plus précisément, à toutes les règles, 
non seule1nent aux règles de concurrence des art. 85 à 94. 
Des entreprises co1nn1e des Etats peuvent invoquer cette 
exception (v. Ganun, p. 45), sans qu'il soit besoin d'une 
décision particulière et même préalable de )a Coinmission 
(15), 

Si les conditions de l'exception existent, ainsi un ét~I 
de faits qui, autre1nent, irait à l'encontre du Traité, est 
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licite et - pur exeinple, dans le cas de l'art. 85, parag. 
1 - valable en droit civil. L'exception est cependant limi
tée dans deux directions : elle ne vaut que dans la lhnitc 
oit l'applicalion des règles ne fait pas échec (ren1an1ue 90), 
à l'acco1nplisse1nent de lu n1ission particulière de l'entre· 
prise concernée, et elle trouve une lin1ite absolue dans 
l'intérêt prépondérant de la Conununauté (pluase 2, conf. 
ren1arque 97-101). 

90. - Cepeudanl, par l'art, 90, parag. 2, les entreprises 
en question ne sont pas exonérées d'une façon générale 
ni en tant que telles, ni en vertu de )a 1uission parliculière
qui leur a été conférée. L'exception ne vaut, par contre, 
que pour la n1ission particulière co1uportaut un intérêt 
général (don! le contenu provient en détail, de l'acte de 
concession ; conf. re1narques 79 et 80), el pOUl' celle·ci 
égale1nent, que dans les li1nites dans lesquelles l'application 
de chacune des dispositions' du Traité, contre lesquelles 
un élat de faits va évenh1elle1nent à l'encontl·e, aurait 
e1npêché l'acco1nplisse1nent de la 1nission. 

91. - Cela signifie, par exemple pour les n1onopoles 
fiscaux, <1u'ils ne sont dispensés par l'art. 90, parag. 2, 
qu'en ce qui concerne leur n1ission fiscale, procurer des 
recettes à l'Etat, et non, par contre, pour ce qui est de leurs 
devoirs complé1nentaires en tant que monopoles com1ner· 
ciaux (Scliilling, DB 61, 697). C'est pourquoi, un inono· 

{75) Auss.i, par exemple, les Tribunaux nationau.x également et 
même les autorités nationales, peuvent décider si un contrat de 
cartel fait exception à l'interdiction de l'art. 85, parag. I à cause 
de l'art. 90, parag. 2, et est valable pour cette raison, autant qu'ils 
sont compétents selon rart. 9, parag, 3 du Règlement n° 17 pour 
l'application de l'art. 8'.i, 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 l'art. 89) bien que l'art. 90, 
parag. 2 contient une série de critères (intérêt de la Communauté !) 
qui, au fond, ne peuvent être interprétés que du point de vue de 
la politique de la Communauté. 
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pole de tabacs ou d'alcools peut, avant conune après, établir 
ses taxes, comme cela sen1hle nécessaire dans l'intérêt des 
recettes de l'E1a1-l\'lemhre, i\1ais, il ne doit à la longue (en 
ce qui concerne 1es relations entre les articles 90 et 37 
pour les restrictions existanles, conf. ren1arque 87), ni faire 
de discritnination ni, par exen1ple, selon des points de vue 
nationaux, ni pour des raisons de concurrence (art. 86, 
1cttre c), ni raidir les circuits de vente par des contrais 
de débouchés. 

92. - La signification de l'expression « fuire échec en 
droit ou en fait » ne peut être expliquée que pour chaque 
cas particulier. Le préfixe allc1nand « ver » (verhindert), 
et plus fort encore le tenue français « faire échec l'i 

(Franceschelli, Rnpport Italien, p. 3), 1uontrent qu'une shn· 
pie aggravation ou entrave apportée à l'activité de ]'entre· 
prise en question ne suffit pas. Bien plus, ]a rénlisation 
de la 1nis:;ion particulière conférée doit t~tre rendue Îlnpos· 
sible en droit ou en fait. Cela ne devrait être le cas que 
lorsqu'il n'y a pour l'entreprise aucun autre 111oyen 1echni
que1ne111 'possible ou juddiqucin.ent et écono1nique1ncnl 
exigible pour accon1plir sa 1nission sans violer le Traité. 

Cependanl, appartiennent aux dispositions dont l'applica
tion esl à exa1niner, non seule1nenl les interdictions stipu· 
lées aux art. 85, parag. 1 et 86, n1ais égale1ncnt la possi· 
bilité d'une « déclaration de non-applicalion » selon l'art. 
85, parag. 3. L'an. 85, pnrng. 1 n'e1npêche, en conséquence, 
la réalisation de la 111issio11 conférée que clans le cas oll il 
ne peut être déclaré conune non-applicable selon l'art. SS, 
purng. 3. Pratique1nenl, les cnlreprises ne peuvent invoquer 
l'exception légale prévue par l'art. 90, parag. 2 à l'enconlre 
de l'inlerdiction stipulée à l'art 85, parag. 1, que si l'art. 
85, parag. 3 a été nié auparavant (d'une opinion contraire 
v. Gainn1, p. 45) (?7). 

En conséquence, les entreprises de fournitures alle1nan· 
des devraienl par exen1ple prouver ou justifier que leur.:\ 
contrats ou accords ton1hant sous le coup du parag. 103 
G.W.B. ne peuvent être autorisés selon l'art. 85, parag. 3 
el qu'elles ne peuvent sans ces cont1·ats - autant qu'ils 
nuisent tout clc 1nên1e duns un cas particuJier, au con11nerce 
international (7fl) acco1nplir leur 1nission déléguée 
(conf. ren1arqne 82) de fourniture puhH{jUC, Cette justifi· 
cation sera souvent difficile, 1nais non pas toujours in1po,;, 
sible (d'un avis contraire Fisclierho//, BB 62, ?85, et 
Malzer, WuW 63, 215 ; cependant, il faut tenir conipte 
du fait qu'en cas de litige, le fardeuu de la preuve de 
l'i1npossibilité de réaliser repose sur celui qui se réfè1·e 
à l'exception des conditions tl'applicntiQn). 

(77) Cela conduit à des conséquences étranges, eu égard à la 
notification : si !°application de l'art. 85, parag. 3 est niée, et 
celle de l'art. 90, parag. 2 affirmée, alors un accord est légal sans 
que cela nécessite une notification ; si, par contre, l'application de 
l'art. 85, parag. 3 est affirmée, alors, l'exception légale prévue par 
l'art. 90, parag. 2 ne survient pas ; l'accord n'est, pas conséquent, 
Jégalisable qu'autant que cela est possible en raison de la notifica· 
tien et conformément aux art. 4,6 du Règlement n" 17. 

(78) Pour les objections contre l'art. 90, parag. 2, on ne tient 
pas compte d'une façon suffisante du fait que la majorité des 
contrats visés par le parag. 103 GWD ne tombe point sous le coup 
de l'art. 85, parag. 1, puisque ces contrats ont des effets purement 
nationaux. Par conséquent, le problème de l'art. 90, parag. 2 du 
Traité ne devrait se poser, en premier lieu, que pour des délimi· 
tations internationales de territoires (parag. 103, alinéa 1, chiffre 
1 GWB) et des contrats exclusifs de livraison (parag, 103, al. 1, 
chiffre 4 GWB), 

93. - Sous les conditions d'application de l'art. 90, 
parag. 2, les entreprises ne sont pas obligées d'observer les 
disposi1ions du Traité ; elles peuvent ainsi par exe1nple 
faire des discrin1inations pour des raisons cle nationalité 
(Art. ?), conclure des contrats reslreignant la concurrence 
(art. 85, parag. 1), et inên1e exploiter de façon abusive 
une position do1ninanle é\•entuelle111ent exislante sur le 
1narché (art. 86). Cependant, au sujet de l'art. 86, on ne 
peul guère concevoir de cas oit un abus es! îndispe1,sable 
pour acco1nplir la 1nission particulière au sens de l'art. 90, 
parag. 2 09). 

L'exception stipulée à l'art. 90, pnrag. 2 est d'une iinpor· 
tance particulière pour l'interdiction des subventions pré· 
vues aux arl. 92 à 94. En principe, ces subventions de;:, 
E1ots à des entreprises publiques ou à des entreprises au 
sens de l'art. 90, parag, 2 doh•ent être appréciées selon le11 
n1êmes critères que ceux retenus pour les entreprises pri· 
vées. Des subventions, des exonérations cl'hnpôts ou de 
!axes, des exonérntions de taxes parafiscales, des bonifica· 
tions d'intérêts, des prises en charge de garanties à des 
conditions particulièren1ent a\'anlageuses, des cessions d'édi· 
fices ou de terrains gratuites ou à des conditions partien· 
lière1nent hon 1narché, des livraisons de biens ou de pres, 
lations de services à des conditions préférentielles, des 
prises en charge de perles ou Ioule autre ntesure d'effet 
se1nblahle ton1bcnt, par consé<1uent, en principe, sous les 
dispositions des articles 92 à 94, <JUe les entreprises favo· 
risées soien1 <les entreprises publiques, privées ou prises 
au sens de l'art. 90, parag. 2 du Traité (réponse de la 
Co1111nission de ln CEE du 30 juillet 1963 à la <1uestion 
écrite n° 48 du député Burghachet·, J.O. des Conununautés 
Européennes 63, 2235 : WuW/E EV 68). Si pour une entre· 
prise publique, 1es pouvoirs publics renoncent au paie1nent 
des intérêts du capital propre, ceci doit être considéré 
conune une subvention si « uu propriétaire privé agissant 
selon des critères appropriés et éconon1iques n'avait pas 
renoncé, dans une sen1hlahle situation, au paic1nent des 
intérêt du capital propre ou seule1nent dnns une 1nesure 
très 1no<lesle de sorte que la renonciation des pouvoirs 
publics apparaisse non pas eo1n1ne le résu11at de considé· 
rations éconou1i<1nes, 1nais connue celui de considérations 
politi<1nes » (réponse de la Conunission de la CEE du 30 
juillet 1963, à l'endroit cité). Ces subvention peuvent, 
cependant, être autorisées si elles sont attribuées à des entre· 
prises au sens de l'art. 90, parag. 2 et si, sans ces suhven· 
tions, la réalisation de leur niission particulière dont les 
entreprises sont chargées était n1ise en échec de droit ou 
de fait (80). 

(79} Thiesing, donne un exemple, voir remarque 6 relative à 
l'art.. 90, à savoir qu'un monopole fiscal applique des prix abusifs 
pour obtenir des recettes élevées au profit du budget de l'Etat. 

(SO) On ne peut, en tout cas, semble-t-il, considérer comme 
subvention le fait de rembourser à une telle entreprise des frais ou 
des pertes de recettes qui lui incombent en raison de la prise en 
charge de missions non rentables, mais nécessaires dans l'intérêt 
public (tarifs sociaux, tarifs pour l'encouragement de certaines régions 
économiques). Pour les subventions dans le domaine du transpoit, 
conf. la disposition complémentaire àe l'art. 77 du Traité : « sont 
compatibles avec Je présent Tr:iité les aides qui répondent aux besoins 
de la coordination des transports ou qui correspondent au rem
boursement de certaines servitudes inhérentes à la notion de service 
public ». 
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III, - fuPPORT DU PARAGRAPHE 1 AU PARAGRAPHE 2. 

94, - L'art. 90 règle donc deux groupes de <1uestion 
fonda1nentaleinent différents : Le parag. l s'adresse aux 
Etats et leur interdit certaines n1esures à l'égard d'entre· 
prises puhli<1ues, le parag. 2, par contre, crée pour cer· 
laines entreprises « chargées » une place particulière 
(Ohernolte, Euro\Vi 60, 223) une exception légale aux 
dispositions du Traité, et ceci égalentent et en particulier 
aux règles de concurrence des art, 85 à 94. Cependant, 
la 1·éponse à la !JUCstion de savoir si le parag. 2 's'adresse 
scule1nent aux entreprises (ainsi Harhnan11, p. 4), ou égale
ment aux Etats (ainsi v. Gmnni, p. 20 et 45). dépend du 
dei;tinntaire visé dans le cas précis, par la disposition pour 
laquelle l'art. 90, parag. 2 crée une exception. Si le 
deslinntaire est égale1nent ou en premier lieu les entre
prises, comme ceci est par exeinp}e le cas des art. 85, 
86 et 91, l'art. 90, parag. 2 est · égalen1ent valable pour 
elles (1nais non « seulen1ent », étant donné que les 
Etats-l\fen1hres doivent respecter tous les articles du Traité) 
en les autorisant cle ne pas tenir con1pte de ces dispositions. 
La plupart des arlicles clu Traité, par contre, ne s'adressent 
qu'aux Etats-l\'le1nbres, tels que les arl. 92 à 94 ou ceux 
concernant le droit d'établissement. Eu égard à ces dispo· 
sitions, l'art. 90, parag. 2 ne s'adresse qu'aux Etats-1\feinhres 
en les exen1ptant, sous certaines conditions, cle respecter 
ces prescriptions (conf. ren1. 93). 

95. - Une question obscure et non traitée jusqu'à pré· 
sent dans les publications spéciales est celle de savoir 
con1ment les paragraphes 1 et 2 s'influcncent n1utuelle
u1ent ? Dans la 1nesure où les entreprises publiques au 
sens de l'art. 90, parag. l sont en n1êine teinps des entre· 
prises au sens de l'art. 90, parag. 2, l'Etat, 1nalgré l'inter· 
diction du parag. 1 les concernant, pourra prendre des 
1nesures contradictoires au Traité, si ces mesures restent 
dans le cadre clu parag. 2. Car, l'art. 90, pat·ag. 2 crée une 
exception à l'enseinble du Traité, y co1npris aux règles 
pour les entreprises, c'est-à-dire aussi à l'art. 90, parag. l. 
Cela pourrait in1porter par exen1ple pour la fixation de 
prix d'achat ou de vente exagérés par l'Etat pour les 1nono· 
11oles fiscaux étant donné que, sans l'art. 90, parag. 2, ces 
1nesures seraient inadinissihles selon l'art. 90, parag. 1 en 
rapport avec l'art. 86 (pout• le rapport de l'art. 90, parag. 
2 à l'art. 3î, conf. ci-dessus la rcn1arque 87). 

96. - D'autre part, l'Etat peut charger des entreprises 
- publiques ou privées - d'une inission particulière au 
sens de l'art. 90, parag. 2 et les soustraire ainsi, le cas 
échéant, aux dispositions, des articles 85 et 86. Cela serait 
par exmnple le cas, si seulement un petit nornbre d'entre· 
prises étaient chargées de l'importation de niatières pre· 
Înières d'importance vitale et si, à cet effet, les quantités, 

les prix, les utilisations et les circuits de vente leur étaient 
prescrits. Aiùsi, les entreprises seraient incitées à une 
conduite qui, en qua1ité de pratique concertée, irait à l'en
contre de l'art. 90, parag. 1. Malgré cela, la mesure prise 
par l'Etat ne violerait pas l'art. 90, parag, l, éhtnl donné 
que l'exception légale stipulée à l'art. 90, parag. 2 vaut 
égalen1cnt pour le parag. 1. Il iniporterait donc seulen1cnl 
la question de savoir si l'acco1nplisse1nent de la n1ission 
déléguée (approvisionne1nent de l'Etat en n1atières premiè
res d'in1portance vitale) deviendrait hnpossihle sans les 
dispositions sur les quantités, prix, en1plois et circuits de 
distribution. Le devoir de la Connnission, dans ce cas, ne 
serait que d'exa111itler, conforn1ément à la procédure pré· 
vue selon l'art. 90, parag. 3, si les condi1ions d'application 
du parag. 2, et avant tout de sa seconde phrase, sont rein
pJies (voh· reinarque 83 ci-dessus) et d'insister pour que 
cette disposition soit ohsen•ée. 

. IV. - LE DÉVELOPPE.\IENT DES ÉCHANGES NE DOIT PAS ÊTRE 
AFFECTÉ DANS UNE 1'1-fESURE CONTRAIRE A L11NTÉRÊT DE LA 
COM~IUNAUTÉ. 

97. - L'exception de l'art. 90, parag. 2, phrase l, trouve 
sa lhnite relative au fond à la phrase 2. Au-delà de celle 
Ji1nite, les entreprises ne sont pas exceptées des dispositions 
du Traité, ce qui, dans la pratique, est in1Portant pOur le 
recours à l'art. 90, parag. 2. 

98, - « Le développe1nent des échanges ne doit pas 
être affecté dans une n1esure ... », cela vise les échanges 
éconon1iques à l'intérieur de la Couununauté, les échanges 
avec des pays tiers n'étant visés <1ue dans la mesure oit 
la perturbation se fait ressentir - indirecte1nent - sur les 
échanges à l'intérieur de la Con1n1unauté. L'« affeclation 
du cléveloppen1ent des échanges » ne peut être assimilée 
sans plus de façon avec l'« affectation du con1merce entre 
Etats-i\fetnbres », qui constitue un éléinent de fait d'un 
n1anquen1ent aux articles 85 à 94. 

L'expression « développcinent des échanges » souligne 
spéciale1nent le progrès, l'interpénétration croissante du 
co1nn1erce dans le Marché Co1nn1uu. Une infraction au 
Traité, qui n'affecte pas du tout le développement des 
échanges, est protégée constanunent par l'article 90, parag. 
2 (de Solo, p. 8 ainsi que Van der Elst et Salnion, p. 8). 
~lais, toute affectation du ou atteinte au développeinent 
du commerce aussi légère soit·elle, ne suppri1ne pas l'excep· 
tion de l'art. 90, parag. 2 ; le développe1nent du commerce 
doit plutôt être entravé d'une façon particulièrement grave, 
c'est-à-dire dans une mesure qui va à l'encontre de l'intérêt 
de la Com1nunauté. 

(à suivre) 
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C. - ARTICLE 90 PARAGRAPHE 2 (suit.e) 

IV. - LE DÉl'ELOPPEllfil\1 DES ÉCHANGES NE DOIT PAS ÊTRE 
AFFECTÉ DANS UNE MESURE COi'\TRAIRE A L'INTÉRÊT DE LA 
cmG1rUNAUTÉ (suite). 

99. - Le Imité c111ploie 11 certains endroits l'expression 
cl'« intérêt commun > (ninsi aux art. 92, parag. 3, 103 e t 
107, conf. Vwider Elst et Sa/mou, p. 2), e l celle cl' « intérêt 
de la Co111111unnulé >, mais uniquement à l'art. 90, parng. 2. 
Les cieux expressions ne signifient ni l'intérêt d'autres entre· 
prises prises sépurément ou clc certains groupes de per· 
sonnes ou d'entreprises (concurrents, fournisseurs, clients) 
(81) ni celui de toutes les entreprises de ln Communauté 
snns exception (82), 111nis également l'intérêt d'un seul Etat 
Membre (83) et l' « intérêt général > au seus de l'nrtiele 
90, pnrngr. 2, phrase 1 ne lonÙJent sous aucune des deux 
notions (8•0. 

Entre l' « intérêt commun » et l' « intérêt de la Conunu· 
nuuté >, il fout distinguer pour autant qu e le premier 
embrasse égalemen t la somme ou ln moyenne des intérêts 
individuels d e tous les Etats Membres pour la réalisation 
cle la Communauté, tandis que l'intérêt de la Communauté 
ne Se rapporte Ù ln COllllllllnRUté qu'en tant qu'unité (85). 

(81) R<11q11Ùl, p. 3, en se rHérant au jugement de la Cour Euro
péenne de Justice du 12·7-62 dans l'affaire 14/61, recueille de 
Jurisprudence Je la Cour de Justice, Vol. VIII, p. 522. 

(82) R,111111i11, p. 3, en se rHérant à l'arrêt de la Cour Euro· 
péenne de Justice du 12 juin 1958 dans l'affa ire 0/57, vol. IV, 
pp. 187, 189, et de Soto, p. 9, en se référant à cet arrêt comme 
à celui du 26 juin 1958 dans l'affaire 9/57, vol. IV, p. 386; tous 
ces arrêts ayant t rait à la notion d' « intérêt commun» dans le 
Traité de la C.E.C.A. 

(83) G1-.uu1i, p. 6 : «L'intérêt de la Communauté passe avant 
l'intérê t de chacun des Etats-membres». 

(8•1) «L'intérêt général» doit à juste titre être déterminé du 
point de vue de chaque Etal-membre ou d'une de ses subdivisions 
(voir remarque 73). 

(85) de Solo, p. l 1 : «L'intérêt de la Communauté transcende 
donc l'intérêt commun à six pays, de même que l'intérêt gfoéral 
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Les cieux notions peuvent <le lcm11s tl autre se recouper, 
pourtant e lles ne se recouvrent pns. 

L'intérêt de ln Communauté ne cloit finnlcmcnt pns être 
identifié à celui du l\Inrché Co111111u11 connue institution, 
c'est-il-dire nu développe ment du lihre échange, cm· sinon, 
cc développement de l'échange en tant qu'intérêt de ln 
Co111munauté sernit simultanément le critère p ermettant de 
déterminer quand une en trave nu développement du corn· 
merce est si forte qu'elle vn 11 l'encon tre de l'intérêt de la 
Communauté (de Sotu, p. 11/12). 

1 OO. - Ln signification positive d t: cet in térêt de lu 
Communauté doit ê t re interprétée en lc nnn l compte des 
objectifs généraux du Traité (86). 

Ces objectifs générnux du Trnité sont, nu sens étroi t, l es 
ohjectifs lointains énumérés à l'art. 2, mnis également les 
moyens ci tés à l'nrt. 3 pour ln réalisation de ces huts 
lointains, qui peuvent être considérés comme les consé· 
quences cle l'art. 2 et comme les buts concrets et directs. 
L'intérêt cle la Communauté peut donc être défini comme 
l'inté1·êt à ln réalisation des ohjectifs concrets de l'art. 3, 
compris dans l'optique des objectifs lointnins de l'art. 2 
(Vcmdcr Elst et Sa/111011, p. 5 ; Grnsseti, p. 8 ; énumérnlion 
en détail R"sq11i11, p. 5/6 et de Soto, p. 14). En prntique, 
cette définition entraîne une décision politiqui: cle la Com· 
mission pour chaque cas particulier. 

dans un état est autre chose que l'intérêt commun à tous les Liinders 
ou tous les déprlement de cet Etats » (voir aussi V1111der, E/11 et 
fo/111011, p. 3). 

(86) R.11r111ù1, p . .J, en se référant aux décisions corresponJantes 
Je lu Cour de Justice, décisions relatives à la notion d'intérêt com
mun utilisée dans le Traité de la C.E.C.A. et en date du 21 juin 
1958, affaire S/57, tome IV, p. 235, et en date du 10 mai 1960, 
affaires jumelées 27, 28 et 29/58, tome VI, p. 529. 

' '• . . . . . . . . 1 
.. 

"' .·• . . 
""" - • • • ..1 



416 REVUE DU MARCHE COMMUN 

101. - Si l'entra\'e au développe1nent du co111n1erce va 
à l'encontre de l'intérêt ainsi défini de la Co1nmunauté, 
alors l'exception de l'art. 90, parag. 2, phrase 1 n'est plus 
valable. Il est douteux que la p}u·ase l et la phrase 2 de 
l'art. 90 parag. 2 soient en relation entre elles comn1e une 
exception et une exception subsidiaire (ainsi pensent Van der 
Elst et Salinon) où l'exception subsidiaire formerait une 
lin1ite absolue pour l'exception, olt qu'entre les deux phra· 
ses, il y ait une certaine interdépendance. En répondant à 
cette question et ainsi en interprétant l'art. 90, parag. 2, il 
faut tenir co111pte que tout l'lU't. 90 et en particulier son 
parag. 2 constituait une solution de co1npro1nis politique 
entre des points de Ylie opposés, solution adoptée pour la 
rédaction <lu Traité (flan der Elst et Sab11011, ainsi que de 
Soto, p. 1). C'est pourquoi la Con1n1ission, en exa111inant 
la question de savoir jusqu'à quel point un article du 
Traité est applirable, devra considérer. dans chaque cas 

particulier, ]es deux phrases de l'art. 90, parag, 2 conune 
cleux règ1es t)Ui sont liées l'une à l'autre et qui s'influe11ceut 
1nutuelle1nent. Cela ne signifie pas qu'elle doit considérer 
les intérêts des entreprises ou des Etat.s-l\Ie1nbres d'une pari 
et ceux de la Conununauté d'autre part conune <lcux inté· 
rêts équivalents, qu'elle doit soupeser l'un par rapport à 
l'autre réciproqueinent (ainsi Evel'ling, reinarque 6 i·elative 
à l'art 90 et le suivant, dans ses idées, v. Ganun, p. 45 ; 
d'un avis se1nblable RaslJUin, p. 2). l\Iais la Cour de 
Justice a arrêté clans des cas smnhlables relatifs an Traité 
de la C.E.C.A. 11ue la Haute Autorité, Cu · exa1ninant l'inté· 
rêt de la Conunuuaulé, doil considérer égaleinent les inté· 
rêts des partîculie1·s {de Soto, p. 10), ce qui est, bien 
entendu, aussi valable pour l'intérêt des Etats-l\fe1uhres. 
C'est pour<1noi, les phrases 1 et 2 du parag. 2 de l'art. 90 
ne doivent être interprétées dans chaque cas particulier, 
que d'une fac;on synopti<1ne (87). 

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

102. - La Co111n1ission veille à l'application des dis· 
positions dn présent article et adresse, en tant que 
besoin, les direclives ou décisions appropriées aux Etats· 
Metnbres. Les tenues « Yeille à l'application de cet arti· 
cle » renferinent, selon la tenninologie habituelle du Traité, 
un engageinent de la Conunission. Ils indiquent, en ou· 
tre, que - autre1nent <1ue dans le cas de l'art. 9, parag. 1 
du Règlen1en1 11° 17 pour la déclaration de non-applica· 
tion de l'art. 85, parag. 3 - la Conunission n'est pa6 
exclusivernent co111pétente pour l'application de l'arr. 90, 
niais que les Etats-Men1bres peuvent égale1nent l'appliquer. 
Cela n'a de signification pratique que pour l'art. 90, 
parag. 2, étant donné que « l'application » de l'art. 90, 
parag. 1 par les Etats·hle1nhres consiste dans le fait <1u'ils 
s'abstiennent de prendre des ntesures contraires à l'art. 90, 
parag. 1. Pour ce qui concerne l'art. 90, parag. 2, on doit 
égalentent prendre en considération le fait qu'il renfenne 
un grand notnbre de notions dont l'interprétation devru 
être faite, eu fin de coinpte, par la Comn1ission comme 
c'est par exen1ple le cas de la notion d' « intérêt de la 
Co1nmunauté ». 

103. - Les co1npétences de Io Connnissiou selon l'art. 
90, parag. 3 sont plus étendues que celles selon les arr. 
85 et 86 (Thiesing, ren1arque 8). Selon l'art. 89, la Conunis· 
sion ne peut prendre une décision que s'il 1l'èst pas mis 
fin à l'infraction ; et d'après le Règle111ent n° 17, la 
Conunission ne peut prendre, en tout cas, que des déci· 
sions Yisant un cas particulier ; l'art. 90, parag. 3 lui 
attribue non seulen1ent le pou\'oir de rendre - pour les 
entreprises coinme pour les Etats-~len1bres - des déci· 
sions obligatoires (88), n1ais égale1nent en plus cle cela 
d'arrêter ~ sans participation du Conseil ~ des directi· 
ves qui s'adressent aux Etats·Ale1nhres et non pas aux 
entreprises ; et qui selon l'art. 189 du Traité, sont ohH· 
gatoires pour ceux-ci. 

Elle peut, par cette voie, définir plus en détail en par· 
ticulier les nolions fluctuantes de l'art. 90 potll' assurer 
une application ho1nogène du règlen1ent. De plus, elle 

(87) En ce qui concerne le fait que la Haute Autorité ou /;1 
Commission de la C.E.E., dans un cas concret, lorsqu'il se présente 
plusieurs objectifs contradictoires du Traité, doit prendre une déci
sion au sujet des différents objectifs, voir en outre, Je jugement du 
13 juin 1958 dans l'affaire 9/56, tome IV, p. 43. 

peut, par voie de décisions <1ui entrent aussi!ôt en vi
gueur en vertu cle l'art.- 191, parag. 2, . obliger les Elats· 
1\fe1nbres à i.upprin1er des inesures allant à l'encontre de 
l'art. 90, pan1g. l. Sans l'al't. 90, parag. 3, il ne resterait 
clisponible contre les 1nesures des Etats c1ue la procédure 
selon l'art. 169 (Obernolle, Euro Wi 60, 223, 224). 

104. - Le rapport de l'art. 87 à l'art. 90, parag. 3 est 
problén1atiquc. Selon l'art. 87, parag, l, le Conseil peut 
arrêler tous règle1nents ou directives utiles en vue de 
l'applicalion des principes figurant aux articles 85 et 86. 
Il pourrait donc, selon l'art. 87, parag. 1, régler égale· 
1neut les questions des entreprises publiques ou cles entre
prises au sens de l'art. 90 parag. 2, mais uniquen1ent dans 
la 111esure où il s'agit de la réalisation des objectifs pré· 
vus aux articles 85 et 86 (Everling, ren1arque 7 relative ·· 
à l'art. 90) ; par contre, l'interprétation de l'art, 90, parnli · 
les organes de ln Co1n1nunauté, incoinhe seule à 18. 
Co1n1nission, sous réserve clu contrôle par la Cour de JUS'~,. 
tice sous les institutions de la Con1munauté. En aucun 
cas, le Conseil ne pourrait créer, par l'ii-lterinédiaire ·de 
l'art. 87, parag. 2 c, pour les entreprises de l'art. 9Q~~·· 
parag. l ou 2 en tant que teHcs, en définissant d'u1ie façci~. 
plus délaillée le domaine d'application cles arlicles 85 · tYt 
86 pour ces entreprises, ca1· cela serait aboutir matériellC! 
nient à une n1odifica1iou de l'art. 90, pour laquelle il n'e.s_( 
pas compétent. L'art. 87, parag. 2 attribue seule1nent 'âtl' 
Conseil l'autorisation de régle1nenter plus en détails è 
laines « branches éconon1iques » ; la délimitation 
pou\'oir du Conseil devient critique lorsqu'il s'agit 
branches écono1niques dont la position spéciale- dans' 
concurrence est basée sur le caractère public de son acl 
"ité (c~rtaines branches du trafic et de l'approvision 
inent), Par contre, en vertu de l'art. 87, parag, 2 e, 
Conseil peut définir les rappo1·1s entre « cette section 
y cotnpris donc l'article 90, et les règles juridiques nali 
nales. P1nn1i ces règles juridiques nationales, compt 
égalen1ent les dispositions relatives aux entreprises pu, 
ques ou pdvi-légiées. 

(À suivre). 

(88) Cept:nd,ttlt, elle peut également n'adresser ses décis· 
qu'aux Etats-membres ~ en ce qui concerne les décisions prises v 
vis des entreprises, on peut se servir de 1a procédure prévue pa 
Règlement n° 17, dans la lllesure où_ il s'agit des Art. 85 et 8 
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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 Ill 

ARTICLE PREMIER. 

A partir de l'entrée en vigueur du présent règlement, les articles 85 à 90 inclus du Traité 
aÎ•sÎ que les dispositions prises pour leur application s'Oppliquent à tous accords, décisions 
et pratiques visés à l'article 85, paragraphe 1 et à l'article 86 du Traité et relatifs à la 
production ou au commerce des produits énumérés à l'annexe Il du Traité, sous réserve des 
dispositions de l'article 2. 

A. - FONDEMENT JURIDIQUE 

1, - La base juridique du règlen1ent n° 26 est l'art. 42 
du Traité, d'après lequel les dispositions du chapitre .relatif 
aux règles de concurrence ne sont applicables à l'agriculture 
que dans la mesure détenninée par le Conseil (2). 

lors de la préparation du Traité, deux conceptions s'op· 
posaient : l'une voulait inclure co1nplète1nent l'agriculture 
dans le 1\-'larché Comn1un et ne tenir comple de son carac
tère parliculier que par les clauses protectrices générales 
du Trailé, alors que l'autre conception voulait une régle· 
1nentation spéciale pour l'agriculture (Schlebitz dans von 
der Groeben-von Boeckh, co1nn1entaire relatif au Traité de 
la CEE, rein, préliminaire 3 relative au titre II, l'Agricul. 

(1) Publié au Journal Officiel des Communautés Européennes 
n~ 30 du 20-4-62, p. 993/62 :::::= BGBL 1962, II, p. 762, modifié 
par te Règlement n° 49 du 29-6-1962, Journal Officiel des 
Communautés Européennes n° 53 du 1-7-62, p. 1571/62 :::::= BGBL 
1962, II, p. 917. 

(2) Article 42. Les dispositions du chapitre relatif aux règles 
de lu concurrence ne sont applicables à la production et au 
commerce des produits agricoles que dans la mesure déterminée 
par le Conseil dans le cadre des dispositions et conformément à 
la procédure prévue à l'art. 43 parag. 2 et 3, compte tenu des 
objectifs énoncés à l'art, 39. Le Conseil peut notanunent autoriser 
l'octroi d'aides : 

a) pour la protection des exploitations <léfovorisécs p<lr <li:s 
conditions structurelles ou naturelles, 

b) dans le cadre de programmes de développement économique. 
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turc). Le résultat en fut que, selon l'art. 38, parag. 1, le 
l\Iarché Co1nn1un comprend, par principe, également l'agri
culture et le cominerce des produits agricoles et que les 
dispositions prévues pour l'étahlissen1ent du ~Iarché 
Co1nmun sont égalen1ent applicables aux produits agricoles 
(arl. 38 parag. 2), « sauf dispositions contraires des articles 
39 à 46 inclus ». Ceci advient pour le chapitre des règles 
de concur1·cnce, donc les articles 85 à 94 inclus, à cause de 
l'arl. 42, d'après lequel l'applicntion inunédiate <lesdits 
articles est exclue aussi longtemps que le Conseil ne fixe ' 
pas leur application. 

2. - L'article 38, parag. l définit la notion de « p'ic{ 
duits agrico1es » comme les « produits du sol, de l'élevag 
et de la pêcherie, ainsi que les produits de pren1ières tra 
for1nation c1ui sont en rapport direct avec ces produits _) 
Cette définition est cependant re1nplacéc ensuite dans l'ai:JJ 
38, parag. 3 par ln liste qui fait l'objet de l'annexe<.
du présent Traité, dans laquelle sont énumérés en détailJ 
}lrodui!s souinis aux dispositions des articles 39 à 46. D' 
pari, cette 1iste f!Sl plus étroite que la définition 
l'al·ticlc 38 parag. 1, -c:h· elle ne con1prend pas, par exem 
les produits de l'éconon1ie forestière, qui tombent é 
rnent sous la définition de l'arl. 38, parag. 1 co1nme pro4 
du sol. D'autre part, cette liste est, à maints égards, 
vaste, car elle con1prend aussi des produits qui ne sont 
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d e première transformation (ex. : margarine, simiH·saindoux, 
préparations de viandes cl de légumes, c'est.à·dire, conserves 
de viandes et de légumes, et autres, Schlcbitz, à l'endroit 
ci té, rem. 2 relative à l'art. 38 et Glaes11er clans Wohlfarth· 
Everli11g-Glnes11er·Spn111g, Die Europiiische Wirtschnftsge· 
mcinsclrnfl, remarque 2 relative à l'nrt. 38). En examinant 
si, en rnison de l'art. 42 en linison uvcc le règlement n° 26, 
les nrliclcs 85 à 90 doivent ê tre ap1iliqués à un certain 
état de fait précis, il faut partir non pas de ln définition 
<les produits agricoles de l'urticle 38 parag. 1 (encore beau
coup moins, 1rnturellemcnt, d e celle citée au parag. 100 
alinéa 5 de la GWB allemande), mais seulement cle celle 
de la liste en nnnexe II du Traité, liste clans sa rédaction 
vnl nblc à l'instant considéré. 

3. - Ln définition d~ la notion clc « produits agricoles » 
11 l'nrliclc 38, parng. 1, n e trouve, en conséquence, sn signi· 
ficntion pratique que pour les adjonctions possibles en 
vertu de l'article 38 parag. 3 phrase 2 à la liste en annexe 
li. Scion cet article, le Conseil, dans un délai de deux ans 
À compter de l'e ntrée e n vigueur de cc Traité, c'cst·n-dirc 
jusqu'au 31.12.1959, sur proposition de la Commission, peut 
décider, à ln majorité qualifiée, d'ajouter cl'auh·es produits 
à celte lis te. Cependant, pour cc faire, il était engagé pnr 
la définition du parng. 1 (3). Depuis l'expiration de ce 
délai, le Conseil ne p eu l élargir le cercle des produits 
tombant sou s le coup des nrlicles 39 à 46 qne par ln voie 
des nrticles 235 et 236 du Trnité. 

4. - Le Conseil a fait e11111loi une fois de ses attributions 
co ncerna nt l'e.xtension clc la liste, en ajoutant à la liste l es 
n° 17.05 et 22.10 ainsi que que lques produits de ln nomen
clature douanière de Bruxelles en vertu du règlement 
n° 7 A (4). Scion celte extension, les produits agricoles au 
sens de l'art. 38 parag. 3 so nt mnintcnant les suivants : 

Chapitre 1 
Animnux vivants. 

Chapitre 2 
Viandes et abats comestibles. 

Chapitre 3 

Poissons, crustacés et mollusques. 

Chapitre 4 
Lnil et produits de la laiteri e ; œufs d'oiseaux, miel 

nnturcl. 

Chapitre 5 
05.04 - Boyaux, vessies et estomacs d'nnimamc, entiers 

ou en morrcaux, au tres que ceux de poissons. 
05.15, - Produits d'origine aninrnlc, non dénommés ni 

compris ailleurs, animaux morts des chapitres 1 ou 3, im· 
propres À la consommation humaine. 

Chapitre 6 
Plantes vivantes et produits de ln floriculture. 

Chapitre 7 
Légumes, plantes, racines et tubercules alimentaires. 

(3) Glaewer, à l'endroit cité, rem. 2 ; d 'un autre avis : 
Srhlebilz, à l'endroit cité, rem. 8, selon l'opin ion duquel le 
Conseil n'était pas lié par la définition de l'article 1, de sorte 
qu'il aurait pu inscrire sur la liste .d'autres produits de seconde 
ou de troisième transformation. Mais, ainsi, la liberté de dfrision 
du Conseil serait pratiquement illimitée. 

('I) Du 18 décembre 1959, J .O. des C.E. n° 7 Ju 30. l.196 l, 
p. '/1/72 ==: BGBL II, 1961, p. 75/76 ; rectifié J.O. des C. E. 
n° 23 du 5.4.1961, p. 539/61 = BGBL 11, 1961, p. 475. 

Clrnpitre 8 
Fruits comestihles écorces d'agrumes e t de melons. 

Cha11itrc 9 
Café, thé et épices, à l'exclusion du maté (09 .03) . 

Chapitre 10 
Céréales. 

Chapitre 11 
Produits de la minoteri e 

gluten ; inuline. 

Chapitre 12 
Graines et fruits oléagineux 

divers ; plantes inclustriellcs 
fourrages. 

Chapitre lJ 
ex 13.03 - Pectine. 

Ghnpitre 15 

mnlt amidons el fécu les 

graines, semences et fruits 
et médicinales ; pailles et 

15.01 - Saindoux et antres gra isses de porc pressées ou 
fondues ; graisse de volailles pressée on fondue. 

15.02 - Suifs (des espèces bovine, ovine et caprine) bruts 
ou fondus, y compris les su ifs dits « premiers jus ~. 

15.03 - Stéarine solaire ; oléo·stéarinc ; huile de sain
doux et oléo·mnrgarine non émulsionnée, sans mélange ni 
aur.nnc prépnrntion. 

15,04 - Gra isses et huiles de poissons et de mammifères 
marins même raffinées. 

15.07 - Huiles végéta les fixes, fluides ou concrètes, 
hrntes, é purées ou raffinées. 

15.12 - Graisses et huiles a nimales ou végétales hydro
génées mê111c raffinées mais 11011 prépnrées. 

15.13 -· i\lnrgarinc, simiJi.snindoux et antres graisses ali· 
mentaires préparées. 

15.17 - Résidus provenant ùu traitement des corps grns 
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 conne, À l'état solide. 
17 .02. - Autres sucres ; sirops ; succédanés du miel, 

même mélangés de miel naturel ; sucres et mélasses carn· 
mélisés. 

17 .03 - i\lélasscs, 111ême décolorées. 

Chapitre 18 
18.01 - Cacao en fèves et hrisures de fèves, bruts ou 

torréfiés. 
18,02 - Coques, pelures, pellicules e t déchets de cacao. 

Chapitre 20 
Préparations de légumes, de plantes potagères, de fruits 

el d'autres plantes ou parties de plantes. 

Chapitre 22 

Moûts de raisins partiellement fe rmen tés, même mutés 
autrement qu'à l'alcool. 

22.05 - Vins de rnisins frais ; 1110Î1ts de raisins frais 
mu tés à l'nkool (y compris les mistelles). 

22.07 - Cidre, poiré, hydromel et autres boissons fer· 
mentées. 

Chapitre 23 

Résidus et déchets des industries alimentaires 
préparés pour animaux. 

aliments 

11 

!i 

t ' . . . 
! . • ' . 
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Chapitre 24 
24.01 - Tabncs bruis ou 11011 fabriqués déchets de tabae, 

Chapitre 45 

45.01 - Liège naturel brut et cléchets de liège liège 
conCR!;St\ granulé ou pulvérisé. 

Chapitre 54 
54.01 - Lin brut, roui, leîllé, peigné, ou auti·e1nent traité, 

1nui!:' non filé ; étoupes et ùéchets (y compris les effilochés). 

Chapitre 57 

57,01 - Chan\•re (Cannabis sativa) brut, 
peigné ou nutrcment traité, nuds non filé 
déchets (y <'on1pris les effilorl1és). 

roui, teillé, 
; étoupes et 

S. - L'article 42 règle l'applicati-0n des règles de concur· 
rencf' pour « lu produclîon ... et le com1nerce » des produils 
rités à la re1narque 4. D'après cela, le secteur économique 
con1pris par l'exception est d'une part plus restreint, de 
l'autre plus vaste qne celui du parag. 100 dn GWB. Il est 
plus restreint, cru· il ne co1nprend que la production des 
produits cités, mais non leur transformation ou préparation 
ultérieure (pnrag, 100 alinéa 5, chiffre 26 WB). Il est plus 
\'aste dans la niesure où il comprend égalen1ent, par prin. 
cipe, ]a ·conimercialisalion de ces produits. Etant donné 
que clans la liste des produits agricoles on en cite égale. 
1nc11t1 qui an fond, apparliennent déjà à ceux de seconde 
ou troisième transfonnation (\'oir ci-dessus rem. 3), l'excep
tion pénètre ici très profondéinent dans le com1nerce d'ali· 
n1cntation. 

6. - En décidant jusqu'à quel }lOÎnt le chapitre relatif 
aux règles de concurrence doit s'appliquer au donudne dé. 
crit, le· Conseil doil tenir co1npte des objectifs généraux de 
la Politique agricole comn1unc. énun1érés à l'arl. 39. Etant 
donné que ceux·CÎ sont forn1ulés d'une façon très \'aste et 
sont pnrtiellen1ent en contradiction, ln n1arge de décision 
du Conseil est pra1ique1ncnt illin1itée. 

7. - Les dispositions de l'art. 43, pnrag. 2 et 3 prévues 
tout d'abord pour les décisions concernant la politique ugri· 
cole cou1n1unc et le ren1placen1ent possible des organisations 
nationales de marché par une organisation con1mune pré· 
vue à l'art. 40, parag, 2 sont valables pour la procédure du 
Conseil. A cause de la cohérence interne entre la décision 
relatÎ\'e à l'application des règles de concurrence et celles 
con('ernant ln politique agricole commune, cette procédure 
est égale1nc11t étendue à l'art. 42 (Glaesner, reni. 1 rel. à 
l'art. 42 ; Srhlchitz, rein. 4, rel. à l'art. 42). 

8. ~- L'anide 42 n'oblige toutefois pas le Conseil à 
appliquer irnmédialen1cnt et dans toute leur ét~ndue sur le 
volume entier du <lornnine d'exception, les règles de concnr· 
renr,e par une décision unique ; bien plus, il peut procéder 
progressive1ncnt en ne levant l'exception que pour certains 
urticlc3 du chapitre des règles de concurrence ou seulement 
pour certains produits ou 111ême pour un volume 1i1nité 
d'une nutrc façon. f:'est cc qui a été fait dans le Règlcn1ent 
n" 26, les articles 91 à 9,1 n'entrant en \'Îgueur que partie}. 
le1ncnt (l'nrt. 92 ne l'est pas encore, par exemple, conf. 
rein. 25). 

B. ORIGINES DU REGLEMENTS N° 26 

9. - Bien que le règlen1ent n° 26 fixe l'application des 
l'l-gles rie concurrence à l'agriculture, il ne pouvait s'appuyer 
sur l'nrt. 87, 1nais uniqueinent sur les art. 42 et 43. Car 
jusqu'à l'al'rêté du Règle111ent n° 26, l'art. 87 n'était égale· 
u1en! pas applicable à l'agriculture, l\Inis, n1aintena111 qu'il 
est égale1nent \'nlahle pour l'agriculture (art. pre1nier du 
règlenient n° 26), le Conseil peut également, quant ii. 
l'agriculture, appuyel' sur l'art. 87 d'autres rêgle1ncnts ou 
directives pour l'exécution des principes posés aux art. 85 
et 86. 

1 O. - La fH'OposI11on de la Conuuission de la C.E.E. {5) 
fut con1plé1éc par le Parle1nent Européen (6) en deux points 
avanl tout : 

ll rcco1n1nmuh1 une C'Xception particulière pOlll' les coopé· 
rutives et il proposa d'appliquer nussi totale1nent ]'article 
R6 à l'agriculture, êtnnl donné qu'en aucun cas il ne serait 
pensable que les parlicularifés de l'agriculture justifient 
l'ahus d'une position do1ninantc sur le n1arché. Par contre, 
le Pndeu1cnt renonce à étnhlir les cl'itèrcs inatédels d'attri· 
hution des sub\'cntions licites dans l'agriculture, cela parais
sant trop difficile. 

Le Conseil a pris en cousidération les cleux propositions 
du Pnrlenient dans la rédaction définitÎ\'e et, du reste, il a 
encore élargi le règle1nent en ce qui concerne la procédure 
édictée anx paragraphes 2 à 4 de l'art. 2. De plus, l'appré· 
ciation que ln Connnission détient en \'ertu de l'art. 3 du 
règle1ne111 n° 26 pour l'exanien cles cas cle dun1ping fut 
conaidérnhlenient concrétisée et déli1nitée par le Conseil 
vis·à·\'is cle ln proposition de Jn Con1n1ission. 

(5) Doc. V1/C01[ (60) définitif 160 du 28 novembre 
P.E. Doc 103/1960. 

(6) Rapport du député Afarth1 Schmidt (Ge/lerse11) 
Commission des questions agricofrs, P.E. 
baux de cession 1960-1961 du 11 janvier 

(cl suivre} 

J 



LES. RÈGLES DE. LA CONCURRENCE 
AU SEIN DE LA C.E.E. 

(ANALYSE ET COMMENTAIRES DES ARTICLES 85 à 94 DU TRAITÉ) 

Arved DERINGER 

Avocat à Bonn 

Avec la collaboration de : 

André ARl\IENGAUD, lngénieur·Conseil en Propriété Indus· 
trielle, Paris. 

Léon DABIN, Professeur à l'Université de Liège. 
or Dieter ECKERT, Conseiller au Bureau des Carlels de 

l'ABen1agrie Fédérale à Bonn. 
Charley del MARMOL, Professeur à l'Uni\'ersité de Liège. 
Eugenio l\IINOLI, Avocat, Professeur à I1Universilé de 

l\lodène. 

Henri MONNERAY, Docteur en Droit, A\'ocal à la Cour 
de Paris, 

Renzo l\IORERA, Avocat à Ronte. 
D'" Claus TESSIN, Avocat à Bonn. 
nr H. W. WERTHEIMER, Conseiller juridique el écono· 

mique à Eindhoven. 
nr Heinrich WEYER, Fonctionnaire au Bureau des Carteh 

de l'A1len1agne Fédérale1 Berlin. 

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 PREMIER <suite) 

C. - CONTENU DE L'ARTICLE 1 

·11. - Ayec l'entrée -en vigueur du règle1neut n° 26, les 
articles 85 à 90 (pour les articles 91 à 94, voir les articles 
3 et 4 du règleincnt n° 26) « ainsi que les dispositions pri· 
ses pour leur application » s'appliquent· à l'agriculture. 
Ceci \'aut non seulc1nent pour les articles 85 à 90 1nê1ne, 
ntais aussi pour les dispositions prises entre·te1nps, conune 
les règle1nents n° 171 27 et 99/63, ainsi que pour tous les 
règlernents et directives· à prendre à l'avenir en vertu de 
l'at·ticle 87 (tant (fUe leur chainp d'application n'est pas 
Ji111ité expressén1ent). Le do1naine d'application concret <lu 
règletnent 26 est « la production ou le com1nerce des pro· 
duits énu1nérés à l'annexe II du Traité » (voir en détail les 
re1narques 2.5 ci-dessus). La condition est finalement uu 
état de faits qui, sans l'article 42, toinherait sous les arlicles 
85 parag, 1 ou 86, c'est-à·dirc, soit une entente, une déci· 
sion ou une pratique concertée, qui « sont susceptibles 
d'affecter le ·con1n1érce entre ·Etats l\le1nbres et qui ont pour 
obj"et ou pour effet d'einpêcher, cle restreindre ou cle fans· 
sel· le jeu cle la concurrence à l'intérieur du l\larché 
Conunun » (art. 85 parag. 1), soit une pratique qui abouti· 
rait au fait- pou1· une ou plusieurs entreprises, d'exploiter 
de façon abusive une position dominante sur le Marché 
Conunuil ou dans une partie Substantielle de celui-ci et 
susceptible d'affecier le co1nn1ercc entre- les Etats-l\le1nbres 
(art. 86). 

12. - Les articles 85 à 90 s'appliquent à partir de 
« l'entrée en \'Îgueur de ce règle1nent », c'est-à-dire selon 
1'11rt. 5 du règlenient n° 26, dl\ns la version 1nodifiée par le 
règlcinent n° 49, à pa1·1ir du 30 juillet 1962. Jusqu'à cette 
tlate, les articles 85 à 90 n'étaient pas valables pour l'agri· 
cullure ; elle n'était donc non plus eoncen1ée par le conflit 
autour du caractère juridique de ces dispositions 
(conf. art 88, rein. 1 et sui\'.), A partir du 1" août 1962, 
étaient, par contre, égale1ne11t \'alahles, les dispositions arrê
tées pour l'exécution des articles 85 à 90, en particulier le 
règle1nent n° 17, 

Dans les conunentaires, des doutes ont été exprin1és pour 
sa\'oir si le réghue lransitoire de l'art. 5 du règlc1ncnt n°_ 17 
serait, lui aussi, applicable à l'agriculture, parce qu'il n'y a 
en agriculture aucun cartel ancien, vu que chaque coopéra· 
ti\'e co1nprise pal' le règle1nent n° 26 serait « nouvelle » 
(Gleiss·Hirsch, AWiD 62, 159 et Droit des Cartels de la 
CEE, rein. 4 pour le règlc1nent n° 26). Toutefois, ces doutes 
ne sont pas fondés (conf. en détail les remarques 7 et 8 
relath•es à l'art. 5 du règleinent 11° 17) i le régime transi· 
foire du règle1ncnt n° 17 est égale1nent valable pour l'agri
culture d'une manière correspondante, mais dans la tue.sure 
oi1 la date de référence pour délin1iter les anciens et les 
nouveaux cartels agricoles est non pas celle .du 13 mars 
1962, n1ais 'celle tlu 30 juillet 1962, parce que le règlement 
n° 17 n'est entré en vigueur pour l'agriculture qu'à cc jOur. 

ARTICLE 2 

1. L'article 85, paragraphe 1 du Traité est inapplicable aux accords, décisions et pratiques 
visés à l'article précédent qui font _partie intégr_onte d'une orgonisotlon notionole de marché 
ou qui sont nécessaires à la réalisation des objeC:tifs énoncés à l'article 39 du Traité. Il ne 
s'oppllque pos en particulier aux accords, décisions et pratiques d'exploitants ogrlcoles, 
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d'associations d'exploitants agricoles ou d'associations de ces associations ressortissant à un 
s'eul Etat membre, daJ:'IS Io mesure où, sons comporter l'obligation de pratiquer un prix 
déterminé, ils concernent Io ,!)roduction ou Io vente de produits ogficoles ou l'utilisation 
d'installations communes de stockage~ de traitement ou de transformation de produits 
agricoles, à moins que Io Commission ne constate qu'alnsi la coiicurrence est exclue ou que 
les objectifs de l'article 39 du Traité sont mis en péril. 

2. Après. avoir consulté les Etats membres et. entendu les entreprises ou associations 
d'entre,îrises i'1tére"ssées, ainsi que· .toute autre personne physique ou morale dont l'audition 
lui paraît nécessaire, la Commission, sous réserve du contrl>le de la Cour de Justice, a 
compétence exclusive pour constoter, par une décision qui est publiée, pour quels accords, 
décisions et pratiques les conditions prévues au paragraphe 1 sont remplies. 

3, La Commission procède à cette constatation soit d'office, soit sur demande d'une 
autorité compétente d'un Etat membre ou d'une entreprise ou association d'entreprise 
intéressée. 

4. La publication mentionne les parties intéressées et l'essentiel de la décision; elle doit 
tenir compte de l'intérêt légitime des entreprises à ce que leurs secrets d'affaires ne soient 
pas divulgués. 

A. -- SI~;NJFICATION ET. ETENDUE DE L'EXCEPTION 

13. ·-L'application générale des, art. 85 à 90 à l'agri
t·uhuré est, pàr cOntrè, lhnitée par l'art. 2, d'après lequel 
l'nrt. 85 parag. 1 est inapplicable pour certains états de fuits 
cilés en clé1ail. Pur ce nioyen, la conséquence juridique de 
11ulli1é prévue à l'art. 85 parag. 2 n'apparaît pas pour ces 
1'11ats de fait, L'application <le. 1'art. 85, parag. 3 ne rentre 
égale111ent pus en ligne de coinptc, èiu· il n'est pas besoin 
de la déclaration clc non-application prévue à ce paragraphe, 
en raison de l'exception à l'interdiction de l'art. 85 parag. 1. 

Pnr contre, l'intc1·lliction d'abuser d'une position do1ni· 
nanle SUL' le. nuu·ché édicté à l'art. 86 et la réglen1entation 
Jla\·tiëlilièÎ"c. po1lr les entreprises publiques ou concession· 
nait·es édictée à l'art. 90, sont applicables pour les états de 
faits prévus ·.à l'art. 2 parag. 1 ; ceci, il est vrai, juste dans 
la niesure oi't il 1~.c s'agit pas clc nu:·surc allant à l'encontre 
de '"l'art 85 parng. 1 (7). · 

·14. - La question de savoir, si l'art. 2 constitue égale1ne11! 
nne. exception légale ou une réserve d'autorisation, est 
controversée.- Le Bureau Fédéral des Cartels (rapporl cl'acti· 
vités pour l'année 1962, Bundestags-Drucks IV/1220, p. 74) a 
des doutes pour considérer la disposition co1111ne une excep
tion légale, étant donné qu'elle concède à la Conunission une 
rntftude . d'appréciation considérable (ainsi pensent Ditges· 
Elrel, AWiD 1963, 300, et Spengler dans Ge1neinschaftskon1· 
ri1enlur, 2~ éclitioù, ren1, 53 relative au Droit des Cartels cle 
la CEE). Biei1 qu'on ne puisse égale1nent n1éèonnaître <1ue les 
riotions-· utilisées à l'article 2 clu règle1nent n° 26 contiennent 
une vaste latitude de décision, l'expression « est inappli
c.àhle 'à ..• », plaide cependant pour que les élats cle faits 
t01nhant desSo'us sOient exceptés « de lege » de l'interdiction 
clu· Cartel (Bl{artA, à l'endroit cité, ainsi que Gleiss-Hirsc1t, 
AWiD 1962, 160 et Droit· cles Cartels cle la CEE, re1narque 10 
rel. à l'art. 2 du règlenient n° 26). D'après cela, ce qui to1nbc 
sous l'exception cle l'art. 2 parag. 1, n'est pas interdit en ve1·1u 
de l'art .. 85, parag.1, 1nê1ne sans décision particulière de la 

(7) D'apiès cela. les états peuvent é,ga\ement créer, dans le 
cadre <lu règlement n° 26, des cartels nbligatoires etc. tant que 
cela ne va pas à l'encontre de l'un des règlements relatifs à 
l'organisation du man:hé euro9éen. Par contre, si un tel cartd 
obligatoire abuse de sa position sur Je marché, alors, l'art. 86 
s'applique directement (art. 1 du règlement n° 17 en rapport avec 
l'art. premier du .règlemen.t n° 26). 

Connnission clc la CEE, et, par conséquent, est valable. 
D'anll'e pal't, clcs étnls cle faits à l'intérieur de l'agriculture 
non converls t>ar l'exception de l'art, 2 parag. 1 peuvent 
être libérés selon l'art. 85, parag. 3 du Traité })aL· la procé· 
dure prévue à cet effet (cle 1nên1e avis Gleiss·Hirscli, Droit 
des Cartels de la CEE, re1narque 11 i·el. à l'art. 2 du 
règlc1ne11t n° 26). 

1 S. -~ L'ailicle 2 distingue trois groupes d'cxcc11tion : 
d'abord, les concentrations « lJUÎ font partie intégrante 
d'une organisation nationale de 1narché », puis celles « qui 
sont néce.ssnire.s à la réalisation IÎes objt.'clifs énoncés à 
l'art. 39 clu Traité », et enfin certaines· fonncs de concenh'a· 
lions agricoles. Co1n1ne le prouve dans l'introduction le n1ot 
« en particulier ·~. le troisièn1e groupe est une sous classe des 
deux pren1iers. Selon la conception de la Conuuission, les 
faitis to1nbant dans le 1roisièn1e grou1ie reniplissent consta1n· 
1ne.nt les conditions citées <lans la phrase 1 du parag. 1 
de l'art. 2 ; c'est pourquoi elle ne les avait pas spéciale1nent 
énu1neres dans sou projet. Après l'énuu1ération expresse de 
ces faits, 1naintenant établie « pour clarification l> (conf. 
rc111. 24), dans une définition détaillée, on pourrait égale· 
1nent concevoir qu'ils (les faits) n'ont besoin que de la preuve 
d'existence des conditions <le la phrase 2, cl non ·de celles 
clc la phrase 1. l\fais cela aboutirait à exclure. cle l'intei-· 
diction de cartel5, par }a phrase 2, les accords ê1ui ne so1Ù 
ni pa1·1ie intégl'ante d'une 01·ganisation cle 1narclié, ni néces: 
saires aux objectifs de l'art. 39 - un résultat 'du règlen1ent 
n° 26 ccrtainenient pas recherché -, 

16. - L'exception cle l'art. 2, parag. 1 11l1rase 2 ne va1it 
selon sa leneur claire <1ue pour les associations de produC· 
teurs, inais non pour celles du conuncrce (par exe1nple 
associations coopérati\'es de con11nerce ngricolcs) ; par contre;·-. 
la phrase 1 concerne égalen1ent les accords, etc cle èonune'icc' 
de produits agricoles, car elle se rapporte aux « accordS_; 
décisiotis, pratiques -cités dans l'art. prmnier ». filais, l'ait;·: 
prc1nier }Jat·le des accords, etc. relatifs à la production «' O~~ 
au conunercc » des produits énun1érés à l'annexe II. Ta~l:' 
que les accords etc. de commerce tomberont sous l'un des· 
deux groupes, ils seront soustraits, par l'art. 2. à l'inte,, 
dfrlion cle l'art. 85 parag. 1. 
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Moclène. 

Henri l\lONNERAY, Docteur en Droit, Avocnt à ln Cour 
d e Paris. 

R enzo MORERA, Avocat à Rome. 
or Claus TESSIN, Avocnt à Bonn. 
D• H . . W. WERTHEIMER, Conseill er juridique et écono· 

mique à Eindhoven. 
o• Heinrich WEYER, Fonctionnnire au Bureau cles Carteh 

d e l'Allemngne Fédérale, Berlin. 

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. - FAISANl' PARTI E INTÉCRANTE D'UNE ORGANISATION 

INTERNE DE MARCHÉ. 

17. - L'article 85, parag. l est tout d'abord inapplicable 
nux accords, décisions et pratiques visés à l'art. 1, qui « font 
partie intégran te d'une organisation nationale de nrnrché ». 
Le terme d' <i: organisation nationale de march é » (en 
allemand : « cinzclstaatliche Markordnung ») oppnraît nux 
nrt. 40, parag. 2, 43 parag. 2 et 3, 45, parag. 1 e t 46 du Traité ; 
le terme nllemnnd est transposé dans les trois autres langues 
pnr celui de « nationale organisation des Marktes » (traduc· 
tion littérale). A l'organisation d'un marché nntionnl s'op· 
pose l'organirntion commune prévue à l'art. 40, pnrag. 2, 
qui ne peut existe r que dans des règles communes d e 
concurrence, ou que dans une coordination obligatoire des 
différentes organisa tions nationales de marché, 011 bien 
encore - au degré le plus haut - que dans une organisation 
européenne de marché (Il). 

Snns doute, dans l'art. 40, parng. 3, plusieurs moyens de 
l'organisation commune future et, dans l'art. 43, pnrag. 3 d e 
même que dans l'art. 43, parag. 3 a sont cités quelques 
uns de ses obj ectifs, mais, de ces articles cités du traité, il 
ne ressort aucune notion clairn et commune de « l'organi
sation du marché ». 

1 B. - Le droit allemand a clarifié la notion d'orgnnisalion 
de march é, cn tout cas, pour le domaine du Droit des 
Cartels du fait que les différentes lois sur l'orgnn isntion du 
marché son t citées dans le pnrag. 100 alinéa 8 (9). 

(8) Les organisations nationales du marché et, par conséquent, 
· les exceptions de l'art. 2, parag. 1, phrase 1, ne disparaîtront 
donc que dans la mesure d'une création d'une organisation euro· 
pécnne de marché. 
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19. - Pour le droit communautaire, la Commission de ln 
C.E.E. n donné ln définition 6Uivante dans une l ettre du 
l" juin 1961 nu représentant à Bruxelles de ln République 
Fédérale Allemande (10). : 

« Une organisation nationale de marché est un ensemble 
d e règles concernant le march é d'un certain produit agricole 
dans un é ta t, qui donnent aux producteurs intéressés d es 
assuran ces pour le travail et le niveau de vie. A cet effet, 
l 'organisation de marché doit garantir le débouché de Io 
production nationale à des prix stables. Pour ntteindre cet 
obj ectif, toutes les condi tions de marché, y comprises ccllci 
des fluctuations de la production et de Io consommation 
nationales doivent être prises en considération. Les règles 
ù'organ isntion de marché doivent s'appliquer réellement et 
doivent comprendre d es dispositions aussi bien pour le 
marché intérieur qu'aux frontiè res. L'application des mesures 
011 disposi tions aux frontières doit être liée à 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. 
1, p. 900), la loi sur le trafic du sucre (loi sur le sucre) du 5 
janvier 1951 (Dundesgesetzbl. 1, p. 47) dans la rédaction des lois 
du 3 octobre 195 l (Bundesgesetzbl .1, p. 852) et du 9 août 1954 
(Bundesgesetzbl. 1, p. 255), la loi sur le transport du lait, des 
produits laitiers e.t des matières grasses (loi sur Je lait et les 
matières grasses) du 28 février 1951 dans la rédaction puhlié~ 
du 10 décembre 1952 (8J111diege1e1zbl. 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 (Bi111de1ge1e1zbl. 1, p. 272) et les règlements en 
découlant autoriseront une infraction aux règles de la concurrence, 
infrJction interdite en vertu de la première partie de cette loi. 

(10) La même définition se retrouve en français 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 Yredeling, J.O. des C.E. n• 79 du 16.12.1960, !>· 
153 1· 1532. 
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prises dans le n1arché intérieur pour ce produit ou pour 1u1 

produit dont ce produit dépend largeinent ». 

20. -- D'après cette définition, une organisation de rnarché 
suppose les élé1nents suivants : 

a) IJ doit y avoir un euse1nblc de dispositions pour le 
1narché d'un produit agricole déterminé ; 

b) Elle doit donner aux producteurs des assurances quant 
à l'en1ploi et au niveau de vie, en garantissant le débouché 
cle la production intérieure à des prix stables ; 

c) A cet effet, Ioules les condi1ions du n1arché y co1nprises 
celles des fluctuations de la production et de la conson1-
1nation à J'intérieur doivent être prises en considération ; 

d) L'organisation de marché doit être appliquée réelle1nenl 
et doit co1nprendre des inesurcs aussi bien pour le marché 
intérieur que pour les régions front81ières ; 

e) Les n1esnres prises aux frontières doivent être en rela· 
tion avec celles prises dans le marché national pour ce 
produit ou pour un produit eu dépendant. 

21. ~ Cette définition de ln notion « d'organisation de 
n1arché » n'a cependant pas trouvé jusqu'ici l'approbation 
de tous les go11vflrne1nents, comine ceci s'est avéré, en parti
culier, lors de la préparation dn règlement n° 26. Dans la 
tentative d'établir une définition, il faut partir du fait que le 
dotnaine de l'agriculture fait partie de ces marchés qui, en 
raison de leur structure particulière de « marchés à concur
rence Îlnparfaite », nécessitent des interventions régula· 
risantes de l'état (11). 

C'est pourquoi, pour la question de savoir si une organi
Sation de 1narché existe c'est l'objectif des inesures étatiques 
qui est tout d'abord décisif, alors que l'éten<lue de ces 
1nesures dépend des nécessités de chaque n1arché individuel. 
Jusqu'à ce point, il sen1ble que les lin1ites sont d,épassécs, 
si la Co1nmission de la C.E.E. récla1ne dans sa définition de 
la notion d' « organisation de marché », un ense1nhle de 
n1esures qui sont appliquées en permanence. Selon la stntC· 
ture de chaque n1arché aussi, des 1nesures en petit nombre, 
appliquées seulen1ent selon le cas peuvent suffire. Mais, il 
doil s'agir consta1n1nent de 1nesures prises ou prescrites pat• 
l'é1at et non pas de ntesures prises par des entreprises 
privée& (12). 

T~-tnl qu'une définition conununautairc unique de la notion 
d' « organisation de n1arché » ne sera pas développée, il 
faudra, dans un cas douteux, parlir des notions nalionalcs 
différentes. Cela peut conduire à des résultats différenl:$, 
si par exe1nple, les coopératives alle1nandes passent pour des 
institutions privées, les coopératives de production hollan· 
dnises, par contre, qui sont des corporations de droit public, 
co1nme faisant partie de l'organisation nationale de n1arché 
qui englobe, de plus, égalen1ent les accords privés étroite· 
1nent liés à elle ou qui sont essentielles à sa concrétisation. 
Ici, cependant, on ne peut aboutir à une explication ho1no· 
gène que par des décisions de la Commission de la C.E.E. 
prise au sujet de l'art. 2 du règle1nent n° 26. 

22. - Les accords etc. ne sont, cependant, exclus que 

(11) Conf. la motivation du gouvernement pour la loi alle
mande contre les restrictions de la concurrence A VI et C relative 
au parag. 75 chiffre 1 du projet (parag, 100 de la loi). 

.(12) A moins qu'elles ne fassent partie intégrante de l'organi· 
sation étatique de marché, 

s'ils font partie « intégrante » d'une organisation nationale de 
1narché. 11 ne suffit clone pas qu'ils aient un rapport 
quelconque avec l'organisation de 1narché ; bien plus, celle· 
ci ne doit pouvoir se développer sans l'accord, 

C. - NECESSAIRES A LA REALISATION 
DES OBJECTIFS ENONCES A L'ARTICLE 39 DU TRAITE 

23. -- L'accord doit être «nécessaire » à la réalisation des 
objectifs énoucés à l'arlic}e 39 ; il ne suffit pas, en consé· 
quence, qu'il soit scule1ne111 désiré ou utile (de mê1ne 
avis Gleiss·Ilfrsch, AWiD 1962, 159 et Droit des Cartels de 
la C.E.E., rein. 2 relative à l'art. 2 du règlement n° 26). 
E1fint donné que, cependant, les objeclifs visés par l'art. 39 
(13) sont fonuulés d'une façon très large, il reste à la 
Co1111nission une très grande 1narge pour décider, de la 
nécessité d'un accord. 

Ainsi, peut-elle dans un cas particulier soupeser les dif. 
férents objectifs, s'ils ne peuvent êlre réalisés tous, simulta· 
né1nent (14). 

D. - EXCEPTION POUR LES COOPERATIVES 

2.4, - Au cours des pourparlers préparatoires, la question 
de savoir s'il est besoin d'une disposition particulière pour 
les coopératives agricoles, était contestée. Le parle1nenl 
Européen et Ja majorilé cles Etats l\fembres exigèrent une 
clarification pour éviter une insécurité juridique au grand 
no1nbrc de coopératives agricoles et pour ne pas rendre 
dépendante leur existence future d'un juge1nent de la 
Conunission de la C.E.E. Etant donné, cependant, que la 
fonne juridique des coopéralives agricoles, co1n1ne elle est 
connue clans le Droit Alle1nancl, n'est pas la 111êine dans tous 
les Etats l\lentbres. ou que les concenlrations agricoles 
utilisent dans les autres pays d'autres fonnes juridiques, la 
définition détaillée de la phrase 2 de l'art. 2, parag. 1 a été 
introduite dans le règlen1ent n° 26 (Schlebitz, EW 1962, 
p. 55), définition qui con·espond, pour l'essentiel, à la version 
du parag, 100, nl. 1 GWB. 

2.5. - Bien entendu, dans ce cas aussi, les critères déter-' 
minant les produits agricoles ne se conforment ni aux dispo· 
sitions nationales ni à l'art. 38, parag. l du Traité, inais à la 
liste en annexe II à l'art. 38, parag. 3 (conf. çi-dessus,, 

(13) Attide 39. (1) La politique agricole commune a po\lr 
but : --

a) d'accroître la productivité de l'agricuiture en développanf 
le progrès technique, en assurant le développement rationnel 'de 
la production agricole ainsi qu'un emploi optimum des facteurs 
de production notamment de la main-d'œuvre, 

b) d'assurer un niveau de vie équitable à la population agd· 
cole, notamment par le relèvement du revenu individuel de 
qui tr:J.vaillent dans l'agriculture, 

c) de stabiliser les marchés, 
d) de garantir la sécurité des approvisionnements, "-,,> 
e) d'assurer des prix raisonnables dans les livraisons ---,au~r::· 

consommateurs. . _____ , '-;:;;;:j_ 
(2) Dans l'élaboration de fa politique agricole commune et 'del_· 

méthodes_ spéciales qu'elle peut impliquer il sera tenu compte :_ 
a) du caractère particulier de l'activité agricole, dé~oulan~-:.·' 

la structure sociale de l'agriculture et des disparités structurel 
et naturelles entre les diverses régions agricoles, 

b) de la nécessité d'opérer graduellement les ajustements 
tuns, .,_.:, 

c) du fait que, dans les Etats 1fembres, l'agriculture f 
un secteur intimement lié à l'ensemble de l'~conomle. _ -."· 

(14) Conf. par exemple, le jugement de la Cour de 
du 21 juin 1958, aff. juridique 8/57, recueil C.E.J~-. 
p. 231 ·et suiv., en p:J.rticulier 251, 254, jugement .refati, 
3 du Traité de la C.E.C.A. 
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ren1. 4}. Par contre, d'autres notions peuvent être prises dans 
IC parag. 100 GWB. Selon cela, sont exploitations agricoles, 
de telles entreprises qui fabriquent ou pro·duisent des 
produits agricoles au sens dtt Traité (relative1nent au 
paragr. 100, al. 6 G\VB, voir en pnrticulier Zipfel clans 
Ge1neinschaftskonnnentar, 2e édition, rem. 64 et suivantes 
rel. au parag, 100 GWB). Cependant, étant donné que les 
sin1ili·saindox ou les conserves de viande appartiennent 
également aux produits agricoles, les entreprises de trnns· 
forn1ation qui fabriquent ces produits to1nhent égalen1ent 
sous la notion d' « exploita1ious agricoles » an sens de 
l'art, 2 du règlen1ent n° 26 (15). 

Cependant le ter1ne français pour producteur - « exploi· 
tmlts agricoles » -, terrne qui ne peut guèt·e êlre appliqué 
nux entreprises de lrrulsfonnation; est contraire à rctte intet·· 
prélation. 

Sont exclus également, à côté des exploitants ag1·icoles 
eux·mêines les associations d'exploitations agdcoles ou 
associations de ces associations, cependant ces dernières 
seule1nent dans la 1nesure 'où il s'agit d'association de pro· 
ducteurs ressortissant à un seul Etat 1\lembre. En consé· 
quence, des coopératives centrales con1posées cle coopéra· 
tives ressortissant à plusieurs Etats ~Iembres ne sont donc 
plus ex.clueS par l'art. 2 (de n1ê1ne avis : Gleiss.Hircli, rein. 7 
relative à l'art. 2 du Règlen1ent n° 26 ; Ditges.E/ile exprimant 
des doutes. AWiD 1963, 300). 

C'est pourquoi il reste à voir jusqu'où- l'exception stipulée 
à l'ait. 2, § 1, phrase 2 sera d'une signification pratique, 
étant donné qu'elle ne se rapporte, en tout cas, qu'aux 
événe1ne11ts <1ui entravent le con1merce entre les Etats 
Me1nhres, con1me tout le Règlen1ent n° 26 et les interdie, 
lions stipulées aux articles 85 et 86. 

26. - Cependant, les exploitations agricoles et leurs asso
ciations ne sont pas libérées de l'art. 85, § 1 par l'art. 2, § 1, 
phrase 2, d'une façon générale, mais tu1iquemcnt en ce qui 
concerne les conventions sur la production ou la vente de 
produits agricoles ou l'utilisation d'installations con1nuu1es 
de stockage, de traitement ou de transfonnation de produits 
agricoles, et, à l'égard de ceux·ci, unique1nent dans la inesure 
où ils ne co1nportent pas. l'obligation de pratiquer un prix 
détern1iné. D'après cela, sont autorisées par exemple, des 
conventions portant sur la restriction de la Production par 
linlitation des surfaces ci1ltivées ou réduction de la pêche, 
sur la nlono·cu}ture de certains produits ou la répartition des 
surfaces cultivées pour différents produits, sur l'obligation 
d'utiliser les produits obtenus d'tute certaines inanière, de 
les livrer exclusivernent sur certaines places (clause d'exclu
·sivité, obligation de déclarer) ou de ne pas écouler, inais 
de stocker. D'autres dispositions pernrises sont celles portant 
sur l'utilisation des installations communes pour le stockage, 

(15) D'après cela, une fabrique de margarine ou une fabrique 
de conserves de viande serait une exploitation agricole et serait 
exclue de l'art. 85, parag. 1 dans' le cadre de l'art. 2, parag. 1 
phrase 2. En droit allemand, le problème est résolu du fait que, 
au parn.g. 100, al. 5, chiffre 1 GWB les produits agricoles primi· 
tifs, àu ch~ffre 2,. les .produits dérivés par traitement ou transfor· 
niation sont mentionnés ·comme produits agricoles, alors que J'ai. 
6 ne définît comme entreprises de production que les entreprises 
fabriquant· ou produisant les produits cités dans 1'alinéa 5, chif
ffe 1, c'est-à-dire les produits ptimitifs. D'après cela, les entre
prises s'occupant du traitement ou de la transformation des pro· 
duits agricoles primitifs ne sont pas des entreprises de production 
au sens du G\X'B, même pas dans le cas où les produits de 
transformation sont des produits agricoles au sens de l'alinéa 5, 
chiffre 2 (à comparer Ra.Jrh, Kommentar, rem, 3 relative au 
§ 100, et Zipfel, rem. 65). 

le lraite1ncnt ou la transformation (exemples, voir Zipfel, 
rein, 12), ainsi que sur l'obligAtion d'utiliser ou de financer 
les installations con1nn1nes autant que les prix ou une 
par!ie constitulive cle ceux·ci ne· sont pas liés. Par contre, 
ne son! pas exclues par l'art. 2, § 1, phrase 2 les conven· 
tions portant sur les machines, les appareils, les fourrages et 
les engrais etc ... , étant donné que ces conventions ne se 
rap{lortent qu'indirecten1en1 à des produits agricoles, mais 
directernent à des n1oyens auxiliaires (Zipfel, ren1, 10 et 11). 

2.7, -- L'exception stipulée à l'art. 2, § 1, phrase 2, est 
rependant 1inlilée par une condition supplémentaire. L'cxcep· 
tion n'est pas valable si la Con11nission conslate que « la 
concurrence est exclue on que les objectifs cle l'article 39 
du lrailé sont n1is en péril » par les accords en question. 
Celle restriction ne conce'rne cependant que l'exception 
portant sur les coopératives et non pas sur les deux autres 
groupes (conf. ren1. 15, 17 et 23). Si celte dérogalion est 
vérifiée, alors l'accord concerné ne rentre pas dans 1e cadre 
d'une exception, n1ais selon l'art. 85 § l, il est illicite et, le 
cas échéant, nul, à 1noins que la Con1mission n'accorde dans 
i.e cas particulier une déclaration de non application selon 
l'art. 85, § 3 (voir ci-dessus, ren1. 14) ; cependant, dans le 
cas de la preniière alternative (exclusion de 1a concurrence), 
la déclaration de non application échouerait fréquem1nent 
du fait qu'elle ne pourrait être accordée selon l'art. 85 § 3 
si la concurrence est exclue par l'accord pour une partie 
essentielle des produits concernés. 

2·8, - La concurrence n'est exclue <1ue si, par suite de 
l'accord, aucune ou presqu'aucune concurrence capable de 
fonctionner n'existe plus (conf. au sujet de. la version 
sen1hlable à l'art. 85 § 3 b du Traité, rem. 52 1 a ainsi que 
Gleiss-Hirsch, rein. 8 relative à l'arl. 2 du règlen1cnl n° 26). 
Si la concurrence n'est que limitée ou rendue difficile, ou si 
seules quelques fonnes de concurrence sont concentées par 
les accords, alors, ]a dérogation n'est pas. valable. 

2.9, - La question de savoir si les objectifs de l'art 39 du 
Trailé sont « inis en péril » est tranchée par une 
décision qui, eu égard à la vaste formulation de ces objectifs, 
donne à 1a Com1nissio11 une latitude d'appréciation prati· 
queutent illhnitée. Il est vrai que les décisions peuveilt êh'e 
contrô]ées par la Cour de Justice. ~Ialgré cela, les objections 
soulevées par Ditges-Ehle (AWiD 1963, 300) en raison de 
l'insuffisante précision de celte disposition contre la légiti· 
inité cle l'exceplion exprimée dans l'art. 2, § l, phrase 2 du 
règlen1ent n° 26 ne sont pas sans fondentent ; elles doivenl 
se dresser, cependant, aussi contre les deux aulres exceptions 
Prévues à l'art. 2, § l, phrase 1, étant donné que Jeurs notions 
ne sont pus 1noins iinpréciscs. 

E. -- COMPETENCE ET PROCEDURE 

30. ·- Pou1: décider quels sont les accords, décisions et 
pratiques qui ren1plissent les conditions de l'exception du 
paragr. 1, la Conunission est exclusivement compétente, sous 
réserve du contrôle de la Cour de Justice. C'est pourquoi 
sont exclus de cette décision, co1111ne pour celle relative à 
l'art. P.5, § 3 du Traité par l'art. 9, § l du règlement n° 17, 
non seulement les adn1inistratiOns des Etats ~Iembres, 

mais aussi les tribunaux. D'autre part, les tribunaux natio
naux et, jusqu'à la déclaration d'une procédure par la 
Co1nnlission de la C.E.E. (voir l'art. 9, § 3 du règlement 
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n° 17), les administrations nationales peuvent appliquer 
l'art. 85, § l depuis l'entrée en vigueur du règlen1ent n° 26 
aux accords, décisions et pratiques relatifs à la production 
ou au co1nn1erce des produits énu1nérés à l'annexe II du 
Traité {art. 1 du règlen1ent n° 26 en rapport avec l'art. 9, 
§ 2 du règlement n° 17). Si dans tu1e telle procédure, les 
entrevrises en présence invoquent l'exception stipulée à 
l'art. 2 du règlement n° 26, alors les tribunaux et les adntÎ· 
nistrations nationaux doivent suspendre la procédure et 
provoquer la décision de la Commission de la C.E.E. étant 
donné qu'ils ne peuvent pas cux-1nêmes statuer sur cette 
exception en vertu de l'art. 2, § 2 du règlen1ent n° 26 (16). 

31, - La décision de la Co1nn1ission de la C.E.E., par 
laquelle elle établit que les conditions d'application de 
l'exception selon l'arl. 2, § 1 du règle1nent n° 26 sont ou 
ne sont pas remplies, est souniise à une vérification par la 
Cour de Justice. Etant donné que l'exception est une cxcep· 
tion lfgale et que la constatation de la Con1mission de la 
C.E.E. en conséquence n'est pas une décision discrétionnaire, 
le pouvoir de contrôle de la Cour de Justice va plus loin 
que dans les cas où la Con1mission de la C.E.E. a une 
libet·té d'appréciation, En fait, il ne devrait y avoir aucw1e 
différence essentielle étant donné que les notions juridiques 
indéterminées de l'art. 2 du règleinent n° 26 ne laissent sans 
doute, à la co1nmission aucune latitude de jugen1ent, mais 
cependant une latitude d'appréciation, 

32. ~ Avant sa décision, la Connnission doit entendre 
les Etats ~Icmbres et les entreprises ou associations d'entre· 
prises intéressées. En plus de cela, elle peut entendre toute 
autre personne physique ou juridique dont l'audition est 
estin1ée nécessaire, 

En conséquence, dans cette procédure, les tiers, différein· 
nient à celle prévue à l'art. 19, § 2 du règlen1ent n° 17, 
n'ont aucun droit à être entendus même s'ils apportent la 
preuve. d'un intérêt suffisant. Pratiquen1ent, cela n'a d'im· 
portance que lorsque des tiers veulent dire leur avis sur 
la question de savoir si les conditions d'application d'une 
exception sont remplies. Cependant, en règle générale, 
l'intérêt des tiers consiste à faire établir la non-recevabilité 
d'un accord d'après l'art. 85, § 1. A cet effet, ils peùvent 
se servir des dispositions générales des règlen1ents n° 17 
et 99/63. Si les entreprises intéressées, dans cette procédure, 
(ont valoir par exemple l'exception de l'art. 2, § 2, phrase 1, 
alors les tiers n'ont, il est vrai, aucun droit formel à se 
manifester à ce sujet ; cependant, dans de tels cas, la 
Conunission sen1hlc tenir pour indispensable l'audition. 

33. - La situatio1~evient plus problé1natique, lorsque 
les entreprises intéres s ou les autorités d'un Etat membre 
demandent à la Co ission de constater qu'un certain 
accord soit exclu de legs par l'art. 2, § 1 du règlement n° 26 
de l'interdiction de l'art. 85, § 1. Si les dispositions des 
règlements n° 17 et 99/63, en parliculier de l'art. 19 du 
règlement n° 17, ne sont pas valables pour cette procédure, 
alors la Comnùssion n'a pas le devoir de publier la 
de1nande selon l'art. 19 § 3 du règlement n° 17 avant qu'elle 

(16) Voir la remarque 39 relative à l'art. 9 du règlement n° 17 
concernant une situation semblable lorsque les entreprises intéres
sées en appellent à la possibilité d'une déclaration de non-appli
cation .rétroactive conforme à l'art. 85, § 3. Cependant, les deux 
cas se distinguent par le fait que la Commission peut également 
statuer d'office sur l'existence d'une exception selon l'art. 2, § 2 
du règlement n° 26, alors qu'il ait formellement besoin d'une 
notification des entreprises intéressées pour une déclaration de 
non-application (conf. rem, 7 et 8 relatives à l'art. 4 du règle
m(nt nQ 17). 

n'ait pris une décision positive. Ainsi, les tiers n'auraient 
pas d'occasion à être infonnés de la demande et à se 
n1anifcster au sujet de cette dernière, 1nais auraient seule· 
nient la possibilité de porler plainte contre la décision 
publiée. On devra donc partir de la réflexion suivante. 
L'art, 1 du règlentent n° 26 déclare applicables aux accords 
désignés eu détail de l'agriculture les articles 85 à 90 y 
co111pris les dispositions prises pour leur application ; 
l'art. 2 n'exclut ces accords que de l'interdiction stipulée 
à l'art. 85, § 1, par contre, n'exclut pas ces accords des 
dispositions qui restent pour des entreprises et non plus 
des dispositio.ns d'exécution prises en vertu de l'art. 87. 
En conséquence, celles.ci doivent être appliquées également 
à la procédure pour l'établissen1ent d'une exception selon 
l'art. 2, § 2 du règlen1ent n° 26 (17), dans la n1esure où 
quelque chose de différent n'a été prévu expressément 
dans le règlen1ent n° 26. 

34, La Conunission fait acte. de constatation soit d'office, 
soit sur den1ande. Les Etats men1bres, même ceux qui ne 
sont pas concernés par· l'accord en question, sont en droit 
de déposer w1e den1andc ; il en est de n1ême pour les 
entreprises intéressées par l'accord - (pour ce qui est de la 
notion des « entreprises intéressées t>, voir la ren1arque 3 
relative à lart. 19 du règle1nent n° 17). - Les tiers n'ont 
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 règlen1ent n° 17 ayant pour but de constater 
l'irrecevabilité d'un tel accord. 

35, - La décision de la Conunission doit être publiée 
(art. 2, § 2). La teneur n'oblige pas à supposer {d'un avis 
contraire : Gleis.~·Hirsclt, rein. 17 rel. à l'art. 2 du règlement 
n° 26) que seule la décision positive de la Co1nn1ission doit 
être publiée (18). 

An contraire, l'art, 2, § 2 du règlement n° 26 doit être 
interprété comme l'art. 21 du règlement n° 17, d'après 
lequel toutes les décisions doivent être publiées. En outre, 
si la commission désavoue l'existence des conditions pour 
une exception selon l'art. 2 du règlement n° 26, elle statuera, 
en règle générale, sur l'état de choses selon l'art. 85, § 1 
et, le cas échéant, l'art. 85, § 3 du Traité (19), 

Celle décision doit ensuite, en tout cas, être publiée selon 
l'art. 21 du règlen1ent n° 17, ce qui conduil pratiquetnent 
an n1ên1e résultat. 

36. - En ce qui concerne l'étendue et le contenu de 
la publication, les n1êmes points de vue que ceux de l'art. 21 
du règlement n° 17 prévalent {voir des détails à cet 
endroit là). 

(17) Pour l'audition et la publication il y a les dispositions 
formelles édictées à l'art. 2, § 2 et 4. Bien que la constatation 
que l'art. 85, § 1 est rempli et que l'autre constatation qu'il y 1t 
une exception, soient liées l'une à l'autre d'une façon relativement 
étroite, on doit cependant appliquer des règles de procédure diffé~ 
rentes pour les deux constatations. 

(18) le renvoi de Glein-Hirsch sur l'art. 19, § 3 du règle
ment n° 17 est inexact, étant donné que là,. il y va de Ja publi· 
cation de la demande, alors qu'ici il s'agit de celle de la décisio_n: 
Des demandes ne doivent être publiées que lorsque la Commis· 
sion veut décider positivement ; par contre, les décisions doiven_t 
toujours être publiées. Etant donné que les intéressés sont info,~: 
més auparavant par la Commission qu'elle veut prendre une déci· 
sion négative, il reste à ceux-ci la liberté d'éviter la publicatio_~ 
d'une décision négative par le retrait de la demande. ,-':,:;:::'"' 

(19) Cependant, elle peut, dans le cas de l'art. 85 § 1, ,,s,c:;
contenter également d'une recommandation qui n'est pas publ~~ 
officiellement. ' 
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ARTICLE 3 

1. Sans préjudice des dispositions de l'article 46, l'article 91, paragraphe 1 du Traité 
est ap~li~obl~ a_u commerce des prodlJits énumérés à l'annexe Il du Traité. 

2. E~- tenant ·-,~mpt·~ ·de_~ diS~osi~ions-du Traité relatives à l'agriculture et, en particulier, 
de celles de l'article 39, la Commls.sion- apprécie toutes les causes qui sont à l'origine des 
pratiques incriminées, notom_ment le niveau des prix (Juxqu_els sont effectuées les importations 
d'autres provenances ·sur le moiché considéré. En conséquence de cette appréciation, elfe 
adresse les recommandations et autorise les mesures de protection prévues à l'article 91, 
paragraphe du Traité. 

37. - Contraire1nent aux art. 85 à. 9Q, le Conseil n'a pas 
encore voulu appliquer, au inoyen du règleinent n° 26, les 
dispositions concernant les pratiques du duntping et édictées 
à l'art. 91 au co1n1nercc des produits agricoles, la production 
n'étanl, de toute façon, pas concernée ici. Bien plus, l'art 91, 
§ 1 n'est valable. que «sans préjudice des dispositions cle 
l'article 46 ». Cela signifie que, pour l'essentiel, ne sont 
concernées que les }lratiques de dun1ping des entreprises 
privées ou des associations d'entreprises (Schlebitz, EW 1962, 
55) tunt que celles·cÎ n'entrent pas clans la co1nposi1ion 
d'une orgnni~ation interne de 1narché. Des pratiques de 
dun1ping, qui pro,•iennent d'une organisation nationale de 
marché, doivent être traitées uni<1ue1nent selon l'art. 46 
du Traité. Par contre, l'art. 91, § 2 du Traité ne doit 
pas i'tt·e appliqué à l'agriculture, ce qui re&iort déjà du 

_fait que les états de fait ton1hant là-dessous 1'.tJlll réglés par 
l'introduction prodtiite entre ten1ps des différents systèn1es 
de prélèven1ent (Schlehitz, à l'endroit cité). 

38. ~ A.lors que l'art. 91, § 1 oblige li! Couunission à 
ndres5er une reconuua11da1iou après la con6latation du 
dun1ping à l'auteur ou aux· auteurs, elle doit, selon l'art. 3, 
§ 2 du i·èglen1enl n° 26, apprécier tout d'abord toutes les 
causes· qui sout à la base des PL'atiqucs criliquées, particu
lière1nent le niveau des prix auxquels sont effectuées les 
i1nportations d'autres pays, co1npte tenu des dispositions clu 
Traité sur l'agriculture et avant tout de l'art. 39. Ce n'est 
que basée sur cette appréciation <tue la Con1n1ission doit 
exprin1er les reconunandations prévues à l'art. 91, § 1 et 
arhncttre des n1esurcs de protection. 

ARTICLE 4 

Les dispositions de l'article 93, paragraphes 1 et 3, 1•~ phrase du Traité sont applicables 
aux aides accordées en faveur de Io production ou du commerce des produits énumérés à 
l'annexe Il du Traité, 

39. - En ce qui concerne les subventions, le règle1nent 
n° 26 ne 1net pas encore en vigueur. l'interdiction générale 
stipulée aux art. 92 et 93 tuais uniquement l'interdiction 
selon l'art. 93, § 1 et 3, phrase 1, c'est·à·dire wie obligation 
générale de déclarer, obligation à laquelle sont soun1is les 
Etats inen1bres (20). 

En conséquence, des subventions à l'agriculture ne sont 
pas interdites par les art. 92 à 94, inên1e après l'entrée en 
vigueur du règlemenl n° 26. 

40, - Par contre, les organisations de nlarché parlicu· 
l.ières établies enlre-temps, contiennent des dispositions spé· 
ciales sur les subventions atuc produits concernés. C'est 
pourquoi, les dispositions générales des articles 92 à 94 

sont n1odi6ée:; dans les organisations de 1narché pour les 
céréales (21) (art. 19), la viande de porc (22) (art. 16), les 
œufs (22) (arl. 13) et les volailles (23) urt. ·13), en cè que 
les systèn1es de prélf..ven1ents introduits pour ces produits 
présun1ent des réglen1entations particulières. 

Dans l'organisation de 1narché pour les fruits et légu1nes: 
par contr~ (24) (art. 7), les articles 92 à 94 sont repris sans 
ré~en1ê, étant donné <1n'nne régleinentation de prélève1uent 
n'y est pas prévue. 

41. ~- A part cela, le Conseil peut accorde'r des suh· 
venlions pour l'agriculture, avant co1nme après, selon 
l'art. 112, § 2 indépendanunenl du règlen1enl 11° 26, et sous 
les rondilions énumérées là. 

ARTICLE 5 

Le prés~nt règlement entre en vigueur le jour suiv~nt sa publication au Journal Officiel 
des Communautés Européennes, à l'exception des dispositions des articles 1 à 3 inclus, qui 
entrent en vigueur le 30 juillet 1962. 

Le présent règlement est obligatoire dans. tous ses éléments et directement applicables dans tout Etat 1nemhre. 

· (20) En ce moment, la Commission de la C.E.E. est en train. 
de viser toutes les subventions' à l'agriculture, voir le Bµlletin de 
la C.E.E. 1963, cahier 12, p. 42. 

(21) Règlement n" 19 du Conseil du 4.4.1962 sur la création 
progressive d'une organisation commune de marché pour les céréa· 
les - ABI p. 933 = BGBL 1962 - II, p. 710. 

(2.2) Règlement n" 20 du Conseil du 4.4.1962 sur la création 
pro,gressive d'une organisation progressive d'une organisation de 
marché pour la viande de porc - AB!, p. 945 = BGBI. 1962 
- Il, p. 719. 

(22) Règlement n" 21 du ConSeil du 4.4.1962 ·sur Ja créatio'n 
progressive d'une organisation ·de marché pour les œufs - AB1, 
p. 945 = BGBl. 1962 - II, p. 725. 

(23) Règlement n<1 22 du Conseil du 4.4.1962 sur la création 
progressive d'une organisation commune de marché des volaïl!es 
ABI p. 959 = BGBI. 1962 - Il, p. 730. 

(24) Règlement n" 23 du Conseil du 4.4.1962 portant sur 'lâ 
création ·progressive d'une organisation commune du matché des 
fruits et légumes - AB!. p. 965 = BGBI. 1962, II, p 735. 
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