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NOTE LIMINAIRE

Ce mémoire est le fruit d'une préoccupation éveillée et
nourrie par l'enseignement regu & la Faculté des Sciences Economi-
gues et Sociales de Namur. Cette préocccupation est celle d'une
étude de 1'Economie, qui part de la réalité et de ses contraintes,
se fagonne & l'aide des méthodes et outils conceptuels adéguats

et retourne & la réalité pour la modifier.

Dans la ligne de cette préoccupation, un golt inné pour
le Droit, stimulé par 1l'enseignement de maitres éminents, nous
amena a nous centrer sur des problémes situés aux confins de

1'Economie et du Droit.

Notre appartenance a la section d'Economie Publique et
1l'attrait exercé par les problémes de 1l'Europe en formation nous
conduit tout naturellement & choisir un sujet de mémoire portant

sur le Droit de la Concurrence dans les Communautés Européennes.

Au seuil de cette étude, je veux exprimer ma profonde
reconnaissance,
a Monsieur le Professeur E. CEREXHE qui a inspiré ce travail et
m'a fourni tout au long de son accomplissement une aide aussi
efficace que compétente, malgré sa lourde charge a la téte de
la Faculté de Droit de Namur,
& Monsieur le Professeur J.P. ABRAHAM gqui, & un moment particu-
ligrement critique, m'a remis a flot et m'a assisté de ses
conseils et de ses critiques,
aux Professeurs et Assistants du Centre Universitaire d'Etudes
des Communautés Européennes de 1'Université de Paris dont les

enseignements orientérent le début de ce travail.

Marc-Hubert HENRY.




INTRODUCTION

|

Le dessein premier poursuivi en commengant ce mémoire
était de déterminer dans gquelle mesure le Droit de la Concurren-
ce,contenu dans les traités instituant les Communautés Européen-

nes, concernait la concentration économique des entreprises.

En cours de travail, il nous apparut bient&t que ce pro-
bléme ne pouvait 8tre clairement exposé et résolu qu'en analysant
d'abord les régles pertinentes du Droit de la Concurrence et en
déterminant ensuite 1l'applicabilité de ces textes aux concentra-

tions d'entreprises.

I1 nous semble enfin gue cette étude devait déboucher
sur une analyse économique des problémes généraux du Droit de la
Concurrence et formuler guelques nropositions pour 1'évolution de

celui-ci.

Notre démarche s'inscrit donc dans la ligne de ceux -qui,
voyent dans le droit économigue non pas " une nouvelle matiere
Jjuridigue, mais une nouvelle optigque vis & vis des matiéres tra-
ditionnelles", considérent qu'il s'agit d'une qualification du
droit : c'est le droit vu dans ses conségquences économigues", et
pensent que " le droit économique ne peut &tre le fruit exclusif
des recherches Jjuridiques : les économistes sont appelés & sor-—
tir de leur réserve afin de préciser les défectuosités et les

exigences de 1l'économie de marché. Cette démarche permettra d'a-

méliorer l'adéquation des réponses juridiques ." (1).
¥* ¥*
*
(1) JACQUEMIN A. : " Pour une nouvelle approche du droit écono-

mique ", p. 444 et 445,
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Dans un Titre Premier, nous étudierons les textes des
traités instituant les Communautés Européennes, relatifs a la
concurrence entre entreprises.

Cette étude sera limitée en trois points

19 Elle n'examinera que le Traité de Paris instituant la CECA et
le Traité de Rome instituant la CEE.

L'étude du Traité de Rome instituant la CECA ne sera pas abordée,
car elle n'aurait, dans le cadre de cette recherche, qu'un inté-
rét relatif et théorique vu la nature particuliére du marché que

régit ce Traité.

2° Elle ne traitera que des régles de concurrence applicables aux
entreprises privées, étant donné que l'application de ces regles
aux entreprises publiques souleve des probléemes pratiques vastes

et spécifiques.

3° Elle se bornera & l'étude des problémes relatifs a l'applica-
tion actuelle ou future des régles de concurrence et délaissera
les problémes que peut avoir posés l'application de ces regles

pendant la période de rodage.

Ce titre a été rédigé dans une double optique: la pre-
miére est évidemment de constituer la base de raisonnement néces-—
saire a 1l'étude menée au titre second ; la seconde est de fournir,
aux étudiants en Sciences Economiques désireux d'aborder cette
matiere, un exposé des regles communautaires de concurrence appli-

cable aux entreprises.

Le titre second vise & définir la notion de concentra-
tion d'entreprises, d'un point de vue économique, et a déterminer
1'applicabilité des régles précédemment étudiées, aux opérations
gui conduisent a cette concentration. Il s'achéve sur les conclu-—

sions qu'inspire l'état actuel du probléme analysé.




Le titre troisiéme sera consacré aux réflexions, ins-—
pirées par cette étude, sur l'ensemble du droit communautaire de
la concurrence applicable aux entreprises.

En guise de conclusions, 1l proposera les améliorations que
pourrait recevoir ce Droit dans la perspective d'une fusion des

traités.

Ce mémoire s'achéve sur une bibliographie que nous avons
voulue sélectionnés , mais abondante. Nous l'avons voulue telle
afin que le lecteur qui désire approfondir des questions qui ne
sont qu'effleurées, y trouve les références nécessaires, et afin
d'indigquer les matériaux de base a ceux de nos condisciples qui
voudraient étudier des problémes portant sur un sujet contigu ou

semblable.




i T O i

ETUDE DES TEXTES RELATIFS A LA CONCURRENCE ENTRE
ENTREPRISES DANS LES TRAITES DE PARIS ET DE ROME.




Introduction (1). Place et fonctions de la Politique de

de Concurrence dans la construction du Marché Commun.

La construction d'un marché commun repose d'abord sur
1'union douaniére, c'est-a-dire un accord par lequel plusieurs
pays suppriment les droits de douane et contingents sur les biens
échangés entre eux et adaptent un tarif extérieur commun sur les
biens en provenance des pays tiers.

Cette union douaniére est en elle-méme insuffisante pour créer un
marché commun. Celui-ci suppose en nlus, l'absence d'obstacles
non douaniers a l'échange des biens et services, la libre circu-
lation des personnes et capitaux, l'existence et l'application
de regles de concurrence.

Celles-ci doivent Jjouer un double r8le: empécher un recloisonee-
ment du marché par des agissements anticoncurrentiels, permettre
a l'union douaniére de sortir tous ses effets bénéfigues gréce

& 1l'égalisation des conditions de concurrence.

Ayant ainsi défini la place théorigue de la concurrence dans la
construction d'un marché commun, examinons celle gu'elle occupe

dans le " Marché Commun .

1) Au début de ce titre, nous voulons signaler tout ce gu'il
doit aux enseignements oraux et écrits du Cours de Droit
Economique donné & la Faculté de Sciences Economiques et
Sociales de Namur par Monsieur le professeur Etienne Cerexhe
et & ceux du Cours de Droit du Commerce et de la Concurren-—
ce dans les Communautés Européennes donné & la Faculté de
Droit et des Sciences Economigues de Paris par Monsieur le
professeur Berthold Goldman.
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La politique dg concurrence regoit dans les Communautés Européen-
nes une mission qui peut s'analyser & partir des trois principes
gu'elle vise & promouvoir : ‘1gliberté , 1'égalité et la loyauté
dans la concurrence.

Le principe de liberté implique que toutes les entraves de carac-
tére discriminatoire gui s'opposent & l'unification des marchés
amorcée par l'union douaniére doivent disparaitre. I1 faut dans
ce cadre éliminer les entraves que peuvent constituer les en-
tentes (1), les positions dominantes et les disparités des légis-—
lations relatives & la fabrication et a la distribution des biens.
Le principe d'égalité implique une harmonisation des éléments
juridiques qui régissent le fonctionnement ou l'environnement des
entreprises. Il faut dans ce cadre contrdler les aides et sub-
ventions, harmoniser les législations en général, et les légis-
lations fisceles en particulier.

Le principe de loyauté implique une harmonisation des législations
sur la concurrence déloyale.

On voit donc gque le droit de la concurrence stricto sensu ne
constitue qu'un des éléments de la politigque de concurrence.

Quant & nous, nous n'étudierons dans ce droit de la concurrence

que les regles applicables aux entreprises.

I) Signalons que pour des raisons de commodité, les accords,
décisions et pratiques concertées ayant pour objet ou
pour effet d'empécher, de restreindre ou de fausser le jeu
de la comeurrence seront désignés tout au long de ce titre
premier sous le terme " ententes ".
Nous préciserons le contenu économigue du terme dans le ti-
tre deuxiéme.



CHAPITRE I. Le Traité de Paris instituant la Communauteé

Européenne du Charbon et de 1l'Acier.

Introduction. Origine et Esprit du Traite C.E.C.A.

Le traité C.E.C.A. prend sa source dans la déclaration
du 9 mai 1950 de Robert SCHUMAN proposant au gouvernement alle-—
mand, ainsi qu'aux autres gouvernements qui en accepteraient le
principe, de mettre en commun la production de charbon et d'acier.
Cette déclaration pose les bases du Plan SCHUMAN dont le traité
C.E.C.A. est directement issu.

LLe plan SCHUMAN procédait d'une volonté politigue d'acheminement
vers une Union Européenne mais aussi du souvenir du rdle néfaste
joué par 1l'industrie lourde dans l'avénement du régime hitlérien
et de ses conséguences ultérieures.
Dans cette péricde d'aprés—-guerre, la déconcentration poussée de
1l'industrie lourde allemande semblait constituer une garantie de
paix efficace. Ainsi, les puissances alliées avaient créé en 1949
1'Autorité Internationale de la Ruhr et avaient pris dans ce cadre
un certain nombre de mesures de ' décartellisation". Cet état
d'esprit ne fut d'ailleurs pas saps influence sur les dispositions
du droit de la concurrence dans le traité C.E.C.A. bien que 1la
guerre froide et ses conséguences sur la stratégie politique me-—
nérent peu & peu a l'intégration de la Républigue Fédérale Alle-
mande dans le camp occidental et substitueérent & une politique
de déconcentration imposée un " Pool Charbon-Acier ".

Le Traité fut signé & Paris le 18 avril I95I et entra
en vigueur le 25 juillet 1952,
Comme l'indique son libellé, le Traité institue, entre les hau-
tes parties contractantes, une communauté limitée au secteur du

charbon et de l'acier.



Ceci vaut d'&tre souligné car la nature sectoriel du Traité de
Paris le distingue profondément du Traité de Rome qui a vocation
générale et, par ailleurs, les caractéristiques propres des sec-

teurs qu'il régit imprégnent ses dispositions relatives & la con-

currence.
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Section 1. Les textes de base.

Ces articles sont contenus au Titre premier :

"

" De la Communauté Eurcpéenne du Charbon et de 1'Acier ".

L'article 2, définissant la mission de la Communauté,
dit notamment : " . . . La Communauté doit ré&aliser 1'établisse-—
ment progressif de conditions assurant par elles-mémes la répar-
tition la plus rationnelle de la production au niveau de produc-
tivité le plus élevé, tout en sauvegardant la continuité de 1l'em-
ploi et en évitant de provoquer, dans les économies des Etats

membres, des troubles fondamentaux et persistants.”

L'article 3 du Traité stipule gue :
" Les institutions de la Communauté doivent, dans le cadre de

leurs attributions respectives et dans 1'intér&t commun :

s s 0

b) assurer & tous les utilisateurs du marché commun placés dans
des conditions comparables un égal acceés aux sources de produc—

tign. 3

g) promouvoir 1l'expansion réguliére et la modernisation de la
production, ainsi que l'amélioration de la qualité, dans des
conditions qui écartent toute protection contre les industries
concurrentes que ne justifierait pas une action illégitime menée

par elles ou en leur faveur ."

L'article 4 précise :

" Sont reconnus incompatibles, avec le marché commun du char-

bon et de l'acier et, en conséquence, sont abolis et interdits
dans les conditions prévues au présent Traité, a l'intérieur de

la communauté :
S0 s

b) les mesures ou pratiques établissant une discrimination entre

producteurs, entre acheteurs ou entre utilisateurs, notamment en
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ce gui concerne les conditions de prix ou de livraison et les ta-
rifs de transports, ainsi gue les mesures ou pratiques faisant ob-

staclerau libre choix par 1l'acheteur de son fournisseur ;

d) les pratiques restrictives tendant & la répartition ou & 1l'ex-—

ploitation des marchés .
‘article 5 dit 3

" La Communauté accomplit sa mission, dans les conditions prévues

au présent Traité, avec des interventions limitées.

A cet effet :

- elle assure l'établissement, le maintien et le respect de condi-
tions normales de concurrence et n'exerce une action directe sur
la production et le marché gue lorsgue les circonstances 1l'exi-

gent ;

Ces articles fondamentaux (1) définissent le systéme économique de
base comme étant celui de la concurrence (2) et prévoient la possi-
bilité d'un recours exceptionnel & un dirigisme communautaire.

En temps normal, la mission de la Haute Autorité est donc d'assurer

l'existence des conditions de concurrence qui feront le reste.

I) L'importance des articles 2, 3 et 4 est soulignée par 1'arti-
cle 95 gui prévoit gue tout texte réputé contraire a ces
articles n'est pas recevable pour la procédure dite de la

n i

petite révision ",

2) Nous examinerons plus loin de quelle concurrence il s'agit.




2.

Elle n'exercera " une action sur le marché gue lorsque les cir-

"

constances 1l'exigent ".
A partir des principes et des objectifs ainsi définis, les régles
du Traité tendant & assurer le maintien de la concurrence peuvent

8tre classées en fonction de leurs destinataires: les Etats membres
et les entreprises. Seules certaines ri:gles relatives & ces der-

niéres nous intéressent.
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Section 2. Les régles relatives aux ententes : l'article 65.

§ 1. Le principe : l'interdiction des ententes.

L'article 65, 1, énonce ce principe :

" sont interdits tous accords entre entreprises, toutes décisions
d'associations d'entreprises et toutes pratiques concertées qui
tendraient, sur le Marché Commun, directement ou indirectement,
a empécher, restreindre ou fausser le jeu normal de la concur-

rence ... .

I1 fournit ensuite une liste non limitative des pra-

tiques prohibées.

A. Les_éléments constitutifs de l'entente interdite,

Nous examinerons successivement ce gqui a trait aux par-
ties a l'entente, & ses modes de réalisation, & son objet, & sa

localisation.

1° Les parties & l'entente : les entreprises.

Une premiére question se pose & ce sujet :
1l'entreprise, unité technique et économique peut-elle étre consi-
dérée en elle-méme comme un sujet de droit au méme titre que les
personnes physiques et les personnes morales ?

Une réponse affirmative impliguerait qu'un établissement indus-—
triel appartenant & une société qui posséderait plusieurs dta-
blissements, pourrait &tre défini comme une entreprise au sens

du Traité, bien qu'il ne soit pas doté de la personnalité juri-
digue. Réciproquement, un ensemble d'établissements appartenant

a un groupe de sociétés étrocitement lifdes entre elles, pourraient
dans la mesure ol ils forment un complexe industriel constituer

une entreprise unigue appartenant a plusieurs personnes juridi-
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gues distinctes.

La Cour de Luxembourg a rejeté cette fagon de voir et
ses consdéguences en déclarant, dans un arrét rendu & propos
des mécanismes de péréquation en matiére de ferraille, (1) que
" 1'entreprise est constituée par une organisation unitaire
d'éléments personnels, matériels et immatériels rattachée a un
sujet Jjuridiguement autonome, et poursuivant de fagon durable
un but économique déterminé; ... la création de tout sujet de
droit dans le domaine de 1'organisation économique entraine
la constitution d'une entreprise distincte; "

L'entreprise au sens du Traité, suppose donc deux &lé-
ments : un élément objectif, une activité économique organisée;
un élément subjectif, support de cette activité, un sujet de
droit, guelle que soit par ailleurs la nature Jjuridique de ce-

lui-ci.

1) Arrét du 13-7-1962, aff. 19/61, iannesman A.G., c/H.A.,
CuadsCEsy ‘BeEcNITT  p.6B1,
Voir aussi a ce sujet :
Arrét du 22-3-1961, aff.jtes 42 et 49/59, S.N.U.P.A.T.,
c/H.A., C.J.C.E., Rec. VII,p. 151.
Arrét du 13-7-1962, aff.17 et 20/61, Kldckner-Werke
A.G., - Hoesch A.G. ¢/ H.A., C.J.C.E., Rec. VIII, p. 644.
Tous ces arréts sont intervenus & propos de gquestions
étrangéres aux régles de concurrence et certains conside-—
rent que la solution gu'ils consacrent ne doit pas &tre
réalisée, car " rien n'impose de considérer que la sclu-
tion valable pour le prélévement de la cotisation de
péréquation en matiére de ferraille doive 8tre étendue
au droit des ententes ".
Van Ommeslaghe P. " L'application des articles 85 et 86
du Traité de Rome aux fusions, aux groupes de sociétés
et aux entreprises communes". p. 32.




Une deuxiéme question se pose : guel doit &tre le champ
d'activité des entreprises ainsi définies pour que l'article 65
soit applicable 7
L'article 80 fournit la réponse a cette gquestion :

" Les entreprises, au sens du présent Traité, sont celles gui exer—
cent une activité de production dans le domaine du charbon et de
l'acier . . . et, en outre, en ce qui concerne les articles 65 et
66, . . . les entreprises ou organismes qui exercent habituelle-
ment une activité de distribution autre que la vente aux consom-—

"

mateurs domestigues ou & l'artisanat ".

2° Les modes de réalisation de 1'entente.

Le texte de 1l'article sous revue vise de maniére trés générale
" tous accords entre entreprises, toutes décisions d'associa-
tion. d'entreprises et toutes pratiques concertées ".

Ce texte implique d'abord que s'il y a un acte juridigue expres-—
sément conclu, la nature de cet acte n'importe pas et ensuite
gu'un tel acte ou sa preuve ne sont pas indispepsables pour qu'il
y ait entente tombant sous le coup des dispositions du Traité.

Les pratiques concertdes peuvent attester 1'existence d'une enten-
te bien que celle-ci ne repose pas sur un acte Jjuridique expres—
sément conclu.

Précisons le contenu de cette notion de pratiques concertées.

Pour ce faire, la Cour de Justice des Communautés Européennes
n'ayant pas encore ¢té appelée a définir ce concept, il faut exa-
miner les décisions rendues en cette matiére oar les Juridictions
nationales.

Les juridictions américaines qui ont &té les premiéres a dévelop-
per cette notion de pratigues concertées, décident que 1'iden-
tité de comportement de plusieurs entreprises ne permet pas en
1l'absence d'autres £léments de conclure & l'existence d'une ac-

tion concertée.(1), sauf si cette identité de comportement ne

I) Cfr. Theatre Entreprises Inc. v. Paramount Film distributing
Corp., 346 U.S. 537, ( 1954).
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peut s'expliquer par le jeu normal des regles de 1l'économie de mar—
ché (1).

Pour la jurisprudence américaine, la pratique concertée n'a pas

une signification propre mais est la manifestation d'un accord préa-
lable et fait donc présumer l'existence d'un tel accord, la preuve
du contraire étant cependant toujours possible (2).

En France, la Commission technique des ententes a précisé a diffé-
rentes occasions gue cette notion présupposait 1l'existence d'un
accord préalable (3).

Il resort donc de cet examen de Jjurisprudence que la pratigue con-
certée doit &tre considérée comme la résultante d'un accord, ex-
prés ou tacite, et fait présumer l'existence d'un tel accord sauf
preuve contraire. L'intérét de cette notion se situe donc essen-
tiellement sur le terrain de la preuve.

Soulignons enfin, qu'il faut bien distinguer les pratiques concer-
tées des comportements concourrants qui eux ne rdésultent pas d'un
accord mais des lois du marché; pour gque l'on puisse parler de
pratiques concertées, il faut qu'il y ait une décision délibérée
d'aligner des comportements les uns sur les autres et non une

coincidence de fait entre ces comportements.

1) Cfr. American Tobacco Co. v. United States, 328 U.S. 781, ( I946).

2) Cfr. Theatre Entreprises Inc. v. Pzramount Film Distributing
Corp. précité; Ford v. Hughes Tool Co., 215 F . 2 d 924
( I0 th, Cir. I9%4).

3) Cfr. Rapport de la Commission technique des ententes, I1954-
1959, p. 21; idem, ISB0-I962,p. 12.
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3° L'objet de l'entente.

Pour gu'une entente tombe sous le coup de l'article 65,81, c'est-
a-dire soit interdite, il faut qu'elle ait pour objet une restric-
tion de concurrence.

Insistons bien sur ceci : toutes les ententes ne sont pas interdi-
tes, seules le sont les ententes qui tendent " directement ou indi-
rectement, & empécher, restreindre ou fausser le jeu normal de la
concurrence ".

L'entente interdite étant donc celle gqui tend & fausser le jeu nor-
mal de la concurrence, il s'en suit que l'application de l'article
65 repose pour l'essentiel sur l'appréciation de ce gu'est le Jjeu
normal de la concurrence. Probléme délicat auquel nous nous atta-—

cherons au titre troisiéeme.

43 La localisation des parties a l'entente et des effets de 1l'en-

tente,

A supposer gu'une entente remplisse les conditions déja &tu-—
dides, l'article 65 lui sera applicable si les entreprises parties
a cette entente tombent, vu leur localisation, sous le coup du
Traité et si les effets anticoncurrentiels de cette entente se pro-
duisent sur le marché commun,

Examinons successivement ces deux conditions.

- L'article 80, qui définit 1l'activité ndcessaire des entreprises
guant a l'application de l'article 65, précise que cette activité
doit s'exercer " a l'intérieur des territoires visés a l'article
79, Ier alinéa " (1).

Nous pouvons donc en conclure qu'une entente tombe sous le coup de
l'article 65 si les entreprises, parties a l'entente, sont situées
sur le territoire de la C.E.C.A.

A ce sujet, se pose la question de savoir si 1l'entente conclue

entre plusieurs entreprises, dont une partie seulement est située

I) & savoir les territoires européens des Hautes Parties contrac-
tantes.
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sur ce territoire, tombe sous le coup de l'article G65.

La majorité des auteurs rejette l'application de l'article 65 dans
une telle hypothése.

Cette solution est discutable nous verrons d'ailleurs qu'elle n'a
pas été retenue dans le cadre du traité de la C.E.E. dont les tex-

tes, il wst vrai, différent quelque peu sur ce point,

— Enfin, pour gue l'entente soit prohibée, il faut que ces effets
anticoncurrentiels se produissent " sur le marché commun " ou au-
trement dit sur le territoire des Etats membres ou d'un Etat-membre.
Il résulte de ceci que les ententes & l'exportation, qui par hypo-
theése produiraient tous leurs effets anticoncurrentiels hors du
Marché Commun, ne tombent pas sous le coup de l'article 65, mais
gue, a la différence du Traité C.E.E., les ententes dont les effets
sont entiérement limités au territoire d'un seul Etat membre tom-

bent sous le coup de cet article.

B. Le contenu économique des exemples donnés a l'article 65,§1

Avant d'aborder 1'étude de ce point, rappelons que la
liste fournie & l'article 65; §1, a un caractére exemplatif, comee
cela ressort clairement de l'expression " en particulier " qgui la
précede.
1° Les ententes tendant " & fixer ou déterminer les prix ".

La nuance existant entre les deux termes " fixer " et " déterminer"
a été discutde et définie dans le cadre de l'arrét trés important
que la cour de Jjustice de Luxembourg a rendu dans l'affaire des

comptoirs de vente des charbons de la Ruhr. (1).

I) Arrét du 18-5-1962, aff. 13/60, Gestling, Mousegatt et Prtsi-
dent C/H.A., C.J.C.E., Rec. VIII, p. 267.




La Cour y définit successivement les deux termecs de 1= maniére sui-
vante: " Le pouvoir de fixer les prix est, pour celui qui en béné-
ficie, une situation objective résultant d'une structure institu-
tionnelle aisdée a constater ; .ve.e... le pouvoir de déterminer les
prix réside au contraire , dans 12 faculté donnée & celui gqui en
bénéficie d'détablir les prix & un niveasu sensiblement différent de
celul auguel ils se seraient établis sous le seul effet de la
concurrence ".

En résumé, on peut dire que sont visées les ententes qui peuvent
faire les prix autres que ce qu'ils seraient en régime de concurren—

CE.

2° Les ententes tendant & restreindre ou & contrBler la production
ou les capacités de production.

Sont essentiellement visées par cet exemple, les ententes horizon-
tales, conclues entre entreprises se situant & un m@me niveau du

circuit économique, et qui poursuivent ces objectifs restrictifs.

3° Les ententes tendant & répartir les marchés, produits, clients

ou sources d'approvisionnement.

Ici sont visées les ententes horizontales, aussi bien que vertica-
les, gqui poursuivent une réglementation de leurs offres et demandes
sur les différents marchés. Le fait que dans 1l'application de ce
texte, la Haute Autorité ne se soit attachée qu'aux ententes hori-
zontales, vient de ce que trés souvent les accords verticaux donnent
lieu & une concentration économigque qui ressortit alors de 1l'article
66, mais ceci ne peut &tre considéré comme un rejel de 1'applica-

tion de 1l'article 65 aux sntentes verticales.

§2. L'exception : 1l'autorisation des ententes par la Haute Autorité,

Celle-ci est énoncée a l'article 65 §2 : " Toutefois 1la
Haute Autorité autorise, pour des produits déterminés, des accords

de spécialisation ou des accords d'achat ou de vente en commun ,..."
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Nous examinerons & quelles conditions et dans quelles modalités
cette autorisation sera ~ccordée et s'il existe un recours contre

ces décisions d'autorisation. .

A. Les conditions d'obtention de 1'autorisation.

Celles—ci sont contenues aux littera a.b.et c. du §2
de 1'article 65, stipulant gue " 1n Houte Autorité autorise

ces accords si elle reconnait

a) que cette spécialisation ou ces achats ou ces ventes en
commun contribuercont & une amélioration notable dans 1la produc-

tion ou la distribution des produits visés ;

b) gque l'accord en cause est essentiel pour obtenir ces effets
sans gu'il soit d'un caractére plus restrictif que ne 1l'exige

son objet, et ;

c) qu'il n'est pas susceptible de donner aux entreprises in-
téressces le pouvoir de déterminer les prix, contrfler ou limi-
ter la producticn ou les débouchds, d'une partie substantielle
des produits en cause dans le marché commun, ni de les soustrai-
re a une concurrence effective d'autres entrecprises dans le mar—
ché commun,"

A propos de cet alinéa ¢, il faut ouvrir une par€nthése gui peut
éclairer 1'évolution souhritée du droit de 1z concurrence.
L'article 95 du Traité en ses alingas 2 et 4 organise les condi-—
tions d'une adaptztion du Traité dite " petite révision ".

Cette " petite révision " nermet une adaptation des régles rela-—
tives a 1'exercice des pouvoirs de la Haute Autorité au cas
notamment ol un changement nrofond des conditions gconomigues
~ffecte le marché commun du charbon et de l'acier, mais ce

sans que les modifications apportées puissent porter atteinte
aux dispositions des articles 2,3 et 4., La procédure a suivre

pour une telle révision est la suivante :
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les propositions d'adaptation sont établies conjointement pz2r 1n
Haute Autorité et le Conseil, soumises 4 1'avis de la Cour et

si ce dernier avis est favorable, transmises a l'Assemblée pour
approbation.

En 1961, la Haute Autorité eut recours a cette procédure pour ob-
tenir le pouvoir d'autoriser les ententes en faisant éventuelle-
ment abstraction des conditions fixées & 1'article 65,§2.littera
G

La Cour de Luxembourg consultée, &mit un avis défavorable a cette
proposition parce que 1z mise & 1l'écart du littera c de l'article
65,82 portait atteinte aux objectifs fondamentaux définis aux
articles 2,3 et 4 et ne pouvait dés lors &tre décidée gque par une
véritable révision du Traité selon la procédure DPrévue a l'article
96.

Cette révision n'étant pas, pour différents motifs, possible a
cette épogue le texte est resté tel guel. On voit donc gue la
Haute Autorité reste liée par un texte gu'elle aurait voulu

mais n'a pu faire modifier et dont 1'interprétation par la Cour

reste assez restrictive.

B. Les modzlités de 1l'autorisation.

Elles sont formulées aux alinéas 3,4 et 5 de 1l'article
65,582, littera c, de l=a maniére suivante :
1° " Les autorisations peuvent &tre accordées a des conditions

déterminées et pour une période limitée."

o8 " | s Haute Autorité révogue l'autorisation ou en modifie
les termes si elle reconnait que,. . . , 1l'accord ne répond plus

~ux conditions prévues ci-dessus, « . « .

38 " | es décisions comportant octroi, renouvellement, modifi-
cations, refus ou révocation d'autorisation, ainsi que leurs

motifs doivent &tre publiés, . . . ".
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En résumé ces autorisations peuvent 8tre conditionnelles, limitées
et dventuellement révogquées et les motifs de leur octroi ou de

leur refus doivent étre publiés,

C. Les recours contre l'autorisation ou son refus.

Les décisions qui interviennent en ce domaine sont des
décisions individuelles. Celles-ci sont donc susceptibles de re-
cours devant la Cour de Luxembourg, ce & l'initiative d'un Etat

membre ou de toute persomne qui y aurait intérét.

§3. Les sanctions des infractions.

A. L2 nullité des ententes prohibées.

L'article 65,84, dispose que " Les accords ou décisions
interdits en vertu du paragraphe 1 du présent article sont nils
de plein droit et ne peuvent &tre invogqués devant aucune juridic-
tion des Etats membres."
La Haute autorité o compétence exclusive, sous réserve des recours
devant 1o Cour, pour se prononcer sur la conformité avec les
dispositions du présent article dus dits accords ou décisions.”
Ce texte ne parle évidement pas des pratiques concertées qui
étant un fait juridigue et non un ncte, ne peuvent &tre frappées

de nullité.

B. Les sanctions pécuniaires,

Les amendes et astreintes frappant les divers actes
ou pratigues contraires a la prohibition du paragraphe premier
de 1l'article 65 et les fraudes commises pour obtenir 1'autori-

sation prévue au paragraphe deux , sont fixées par le paragraphe
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cing. Leur montant varie selon les cas et est au maximum égal
au double du chiffre d'affaires réalisé sur les produits ayant

fait 1l'objet de 1l'entente.

Section 3. Les régles relatives aux coneentrations d'entreprises :

L'article 66 subordonne toute nouvelle concentration
d'entreprises & l'autorisation de 1z Haute Autorité, privoit en-
suite les sanctions frappant la viol=zition de ce principe et
gdicte les moyens de mise en application de 1l'autorisation.

Nous examinerons successivement, & quelles concentrations s'appli-
que la nécessité de l'autorisation, guels sont les conditions,
la procédure et les effets de son octroi et finalement, quelles

sont les sanctions du non-respect de ces regles.

§1 Champ d'application de la nécessité d'autorisation.

L'article 66,81, stipule gu' " Est soumise & autorisa-
tion préalable de la Haute Autorité,. . . , toute opéretion ayant
elle-m8me pour effet direct ou indirect, & l'intérieur des terri-
toires visds & 1'alinda 1 de 1l'=2rticle 79 (1), et du fait d'ure
personng ou d'une entreprise, d'un groupe de personnes ou d'en—
treprises, une concentration entre entreprises dont 1l'une au

moins reldve de 1l'application de 1'article 80(2), que 1l'opdération

1) Les territoires européens des Hautes Parties Contractantes
2) C'est-a-dire soit une entreprise productrice ou distribu-
trice de charbon ou d'acier, située sur les territoires

ci-dessus désignés.
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soit relative & un méme produit ou & des produits différents,
gu'elle soit effectude par fusion, acquisition d'actions ou
d'éléments, d'actifs, prét, contrat, ou tout autre moyen de
contrfle. Pour l'application des dispositions ci-dessus, la Haute
Autorité définit par un reéglement, & abli aprés Consultation du
Conseil, les ¢léments gui constituent le contr8le d'une entrepri-

se." (1).

Ce texte pose trois séries de questions :

quelles sont les entreprises entre lesquelles la concentration
doit intervenir pour que l'autorisation scit nécessaire ?
Quelles doivent €tre la localisation et la portée géographigue

e la concentration et de ses effets pour que l'autorisation soit
nécessaire ?
Quel contenu faut-il donner au terme concentration, comment dis-
tinguer celle-ci de 1l'entente ?

A cette troisiéme question, nous ne fournirons gqu'une réponse

de nrincipe, l'approfondissement de ce probléme faisant 1'objet

cdu Titrs 1L,

A. Les entreprises entre lesquelles doit intervenir la concentration.

Le contenu juridique de la notion d'entreprise et 1'ob-
jet nécessaire de son activité étant les mémes quant a 1l'applica-
tion des articles 65 ¢t 66, nous renverrcons & ce gue Nous .avons
déja dit & ce sujet dans le cadre de l'article 65.

Cependant, un probléme nouveau se pose car l'article 66 stipule

gue la nécessité d'autorisation s'applique & " une concentration

1) Cfr. la décision générale n°® 24-54 du 6-5-1954 ayant pour
objet en exécution de l'article 66.§1, de définir les
éléments qui constituent le contr8le d'une entreprise.
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entre entreprises dont 1l'unc au moins reléve de 1'application

de l'article 80".

On le sait l'article 80 détermine 1'appartenance d'une entrepri-
se a la C.E.C.A. par les critéres cumulés de localisation sur le
territoire des parties contractantes et d'activité excrcée dans

1e domazine du charbon ou de l'acier.

Deés lors il faut envisager pour 1'application de l'article 66

les trois cas suivant :

1° Les deux entreprises concentrées sont situées sur le terri-
toire de la C.E.C.A., mais une seule exerce son activité dans

le domaine du charbon ou de l‘acier.(1)

20 | gs deux entreprises concentrées excrcent leurs activités
dans le domaine du charbcn ou de 1'acier, mais une seule gst si-

tude sur le territoire de la C.E.CeAe

30 Une entreprise située sur le territoire de la C.E.C.A. et
gxcrgant son activité dans le domaine du charbon gt de 1l'acier
se concentre avec une entreprisc Strangerc a la C.E.C.A. tant
pour son activité gue par sa localisation.
Pratiquement le troisieme cas regoit la méme solution gue le
deuxieme, qui sera ¢tudié au point suivant, consacré & la loca-
1isaztion de la concentration et de ses effets.
La solution & donner au type de question posée par le premier cas
est nette, une telle concentration groupant par exemple une acié-
rie et un constructeur automobile tombe certainement scus le coup
de 1l'article 66. Faisons remarguer quc si la solution apportie
est claire et justifiable, elle pourrait dventuellement poser
un probléme difficile et délicat de concours, voire de conflit
entre les régles de concurrence du traité de Rome et du Traité

de Paris.

1) Le raisonnement peut porter sur nlus de deux entreprises
sans aucune modification autre que celle de la rédaction.
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B. La localisation de la concentration et de ses effets.

La nature du probléme ayant déja été expesée au point
précédent, nous passerons dircctement & l'exposé de la soluticn.
I1 nous faut déterminer si la concentration,décrite au deuxiéme
cas ci-dessus, entre par exemple une aciérie frangaise et un
charbonnage anglais est justiciable de l'article 66. Or dans cet
article, une certaine opposition existe entre l'exigence que
1'effet de la concentration se produise & 1'intérieur de la
C.E.C.A. et la gqualification : " dont 1'unc au moins releve de
1'application de l'article €0 ".

Ces deux critéres relatifs a la localisation des entre-
prises concentrécs et & la localisation des effets de la concen-—
tration sont-ils cumulatifs ou faut-il considérer comme neécessai-
re et suffisant, pour l'application de l'article 65, le fait
gu'une des entreprises reléve de l'article 80 ?

A notre avis, les deux critéres doivent é&tre considérés
comme cumulatifs et dés lors il ne faut appligquer l'article 66
& une concentration que si 1'une au moins des entreprises concen—
trées releve de 1l'article 80 et que si l'effet de cette concen-
tration se produit, au meoins partiellement, sur le Marché Commun,
Cette solution nous semble en continuité avec celle adoptée
dans le cadre de l'article 65 vis-a-vis des ententes a 1l'expor-
tation qui, si elles produisaient tous leurs effets anticoncur-—
rentiels au dehors du Marché Commun, ne tombaient pas sous le
coup de cet article.

Ajoutons gu'en pratique les cas, ol une concentration ne pro-
duit aucun de ses effets anticoncurrentiels sur le Marché
Commun, nous paraissent devoir 8tre rares.

On remarquera aussi qu'une concentration entre des entrepri-
ses non situées sur le territoire du Marché Commun mais affec—

tant la concurrence dans le domaine du charbon ou de l'acier
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ne tombe pas sous le coup de 1'article 66. Nous verrons quitd.l
en va différemment pour les articles correspondant du traité

de Rome.

C. La notion de Concentration.

A premiére vue les champs d'application respectifs des
articles 65 et 66 sont clairement délimités : le premier concer-
ne les ententes, le second les concentrations.

Clareté trompeuse car il est souvent bien délicat de déterminer
a quelle réalité économigue correspondent ces étiguettes: enten-
tes, concentrations.

Disons dés maintenant (1) gue la distincticn selon laguelle,
1'entente ne concerne gue le comportement des egntreprises tan-
dis que la concentration affecte leur structure est insatis-
faisante. La solution devra &tre cherchée dans la notion de
contrfle d'une entreprise par une autre comme caractéristique
de la concentration (2).

Dans cectte perspective, il devient beaucoup plus difficile de
séparer les domaines d'application respectifs des articles 65

et 66.

§2. Conditions de fond, procédure et effets de 1l'autorisation.

Elles sont énoncées a l'article 66,§2
" |a Haute Autcrité accorde 1l'autorisation visée au paragraphe

précédent, si elle reconnait que 1'opération envisagée ne

1) Nous traiterons ce probléme en détail au chapitre II, au
titre Ti.

?2) Cfr. La décision n°® 24-54 déja citée, ayant pour cbjet de
définir les “4léments qui constituent le contrble d'une
entreprise.
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donnera pas aux personnes ou aux entreprises intéressées, en ce
qui concerne celui ou ceux des produits en cause qui relevent

de sa Jjuridiction, le pouvoir :

- de déterminer les prix, contrfler ou restreindre la produc-
tion ou la distribution, ou faire obstacle au maintien d'une
concurrence effective, sur une partie importante du marché des

dits produits ;

- ou d'échapper, notamment en ¢tablissant une position artifi-
ciellement privilégide et comportant un avantage substantiel dans
1l'accés aux approvisionnements ou aux débouchés, aux regles de

concurrence résultant de 1l'application du présent Traité.

Dans cette appréciation, . . . , la Haute Autcrité
tient compte de l'importance des entreprises de méme nature
existant dans la Communauté dans la mesure qu'elle estime jus—
tifide pour éviter ou corriger les désavantages résultant d'une
inégalité dans les conditione de concurrence,"

La premiére condition montre l'impertance du facteur guantita-
tif dans l'appréciation de la concentration & laquelle 1'auto-
risation peut &tre accordée. Elle est paradlélle & celle énoncée

a l'article 65,§2, littera c, soumettant l'autorisation de

l'entente & 1l'incapacité de déterminer les prix " d'une partie

substantielle des produits en cause dans le Marché Commun ".

La seconde condition confirme que les concentrations tant hori-

zontales que verticales sont visées par le Traité.

L'article laisse a la Haute Autorité le soin d'apprécier 1'oppor-
tunité d'une autorisation d'aprés 1'importance des entreprises

de méme nature déja existantes , et ce nous semble-t-il, afin

de créer une concurrence entre unités de taille comparable.

Cn peut juger la fagen dont la Haute Autorité apprécie ces

conditions par le contenu des décisions prises dans le cadre
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des pouvoirs, a elle conférés, d'edeempter de 1l'obligation
d'autorisation préalable les catégories d'opération dont elle
reconnalt que par 1l'importance des actifs ou entreprises qu'-
elles touchent, elles sont réputées conformes aux conditions
du paragraphe 2(1).

La lecture de ces décisicns montre que les tonnages et chiffres
d'affaires maxima permettant une concentration sans autorisa-
tion préalable sont élevés, si bien gu'en pratique seules les
concentrations d'une réelle importance restent soumises a la
nécessité de l'autorisation. Il faut y voir la prise en consi-
dération par la Haute Autorité des nécessités technigues et
gconomigues qui rdégissent le secteur du charbon et de 1l'acier
et aussi le scuci d'éviter une abondance inutile de demandes

d'autorisation.

B. La procédurc et les effets de l'autorisation

1° L'article 66,84 définit le pouvoir d'investigation dc la
Haute Autorité en ces termes : " Sans préjudice de l'applicetion
de l'article 47 a 1'égard des entreprises relevant de sa
juridiction (2), la Haute Autorité peut, soit par un réglement
établi apres consultation du Conseil et définissant la nature
des opérations qui ont & lui 8tre communiqués, soit par deman-—
de spéciale adressée aux intéressés dans le cadre de ce régle-—

ment, obtenir des personnes physigues ou morales ayant acquis

2) L'article 47 dit que " La Haute Autorité peut recueillir
les informations nécessaires & l'accomplissement de sa
mission. Elle peut faire procéder aux vérificaticns néces-
saires « « . "

1) Voir & ce sujet la décision 25-67,y.0. n° 154 du 14-7-1967
remplagant la décision 25-54,y.o. C.E.C.A., I954,p. 346 et s.,
portant réglement d'application de l'article 66,83 du Traité
relatif & l'exemption d'autorisation préalable.
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cu regroupé, ou devant acquérir ou regrouper les droits ou ac-
tifs en cause, toutes informations nécessaires & 1l'application
du présent article sur les opérations susceptibles de produire
1'effet visé au paragraphe 1."
Une telle définition a fait 1l'cbjet d'une décision (1) gui scu-
met & 1l'obligation d'informer la Haute Autorité par voie de dé-
claration et de répondre zux demandes de renseignementsde celle-
ci, toutes personnes physiques ou mormles, autres que celles
visées a l'article 80.
I1 en résulte que dans le cadre de l'article 66 1la Haute Auto-
rité dispose en plus du droit général d'investigation préwvu a
l'article 47, d'un droit spécial vis-a&-vis des entreprises ne
relevant pas normalement de sa juridiction, mais qui peuvent
intervenir dans les councentrations. Dans un tel cas cu une
opération de concentration affecte " des entreprises dont 1l'une
au moins échappe & l'application de 1l'article 80", l'article
66,82, dernier alinéa prévcoit gu' "avant de se prononcer . . .
la Haute Autorité recueille les observations du gouvernement
intéressé ".

2° L'article 66, §2, avant dernier alinéa, prévoit que
" la Haute Autorité peut subordonner l'autorisaticon & toutes
conditions qu'elle estime appropriges aux fins du présent para-
graphe."
Comparant cette dispositicn avec la disposition correspondante
de l'article 65, on s'apergoit que dans le cadre de cet arti-
cle il est stipulé gue l'autorisaticn peut &tre limitée dans
le temps et Aventuellement révoquée. L'absence de stipula-
tion semblable dans l'article 66, nous permet d'en déduire
gque l'autorisation d'une concentration est en principe dé-—

finitive et irrévocable.

1) Voir Décisicn 26-54 du 6 mai 1954, y.o.c.e.c.a. 11 mai
1954,




Cette irrévocabilité de 1'autorisation peut trouver un certain
correctif dans la disposition du paragraphe septiéme de 1l'arti-
cle 66 gui prévoit que " si la Haute Autorité reccnnait gue des
entreprises . . . 0Nt cu acquiérent , sur le marché d'un des
produits relevant de sa Jjuridiction une position dominante qui
les soustrait & une concurrence effective dans une partie im-—
portante du Marché Commun, utilisent cette positicn & des fins
contraires aux objectifs du présent Traité, elle leur adresse
toutes recommandaticns propres a cobtenir que cette position

ne soit pas utilisée a ces fins. A défaut d'exécution satisfai-
sante des dites recommendations dans un délai raiscnnable, la
Haute Autcrité, par décisions priscs en consultation avec le
gouvernement intéressé, et sous les sancticns preévues . . .
fixe les prix et conditions de vente @ appliquer pﬁr 1'entrepri-
S8 BN CAUSE,; « o » '

Cette disposition sur l'abus de nosition dominante est fort
proche -de celle de l'article A6 du traité de Rume que nous
étudierons au chapitre suivant.

Notons pour finir gue cette différence de nature entre les
autcrisaticns acccrdées dans le cadre respectif des articles
65 ot 66 confére un intér&t important & la distinction des do-

maines d'application de ces deux articles.
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§3/ Sanctions des infractions

Les sancticns frappant les infractions aux regles de
1l'article 66 sont de deux types: la déconcentration forcée et
les sancticns pécuniaires.

Pour l'application de ces sanctions, prévues & l'article 66,

§5 et 6 il faut distinguer deux cas :

12 La concentration rialisée n'z pas été autorisée au préa-
lable, mais satisfait aux conditions auxguelles une autorisation
peut &tre accordée (1)

Dans ce cas, la Haute Autorité " subordonne l'approbation de
cette concentration ou versement,. . . , de l'amende prévue
au paragraphe 6, deuxiéme alinéa, . . . A défaut de ce verse-
ment la Haute Autorité applique les mesures prévucs ci-apreés

en ce qui concerne les concentrations reconnues illicites.,"

2° La concentration réalisée n'a pas été autorisée au préa-
lable et ne satisfait pas aux cunditicns auxquelles une auto-
risaticn peut €tre accorddée.
Dans ce cas, la Haute Autorité " constate par décision motivée
le caractére illicite de cette concentraticn et, . « « + + .,
ordonne la séparation des entreprises ou des actifs indiment
réunis ou la cessation du contrfile commun, et toute autre ac—
tion qu'elle estime apohropride pour rétablir 1l'exploitation
indépendante des entreprises ou actifs en cause et restaurcr
des conditicns normales de concureence."

En résumé, les sancticns sont les suivantes :

1) Etant bien entendu qu'une concentration qui tombe dans les
catégories énoncées par les décisions 25-54 puis 25-67 déja
citées, est une concentration autorisée ipso facto.
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10 Ceoncentraticn non autcrisée mais " autorisable "3
paiement d'une amende & concurrence de 10% de la valeur des
actifs acguis cu regroupés , en cas de non=paiement recours
qux sanctions ci-dessous.

20 Concentraticn non autorisée et non " autorisable ":
paiement d'une amende a concurrence de 15% de la valeur des
actifs acguis ou regroupts et déconcentration forcée.

Au surplus dans les deux cas, 1la Haute Autorité accorde aux
intéressés pour exécuter ses décisions un délai raiscnnable
au-deld duquel elle peut imposer des astreintes journaliéres

a concurrence de un pour mille de la valeur des droits ou

actifs en cause.
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La solution Jjuridigue apportée par le Traité de la C.E.C.A.

aux problémes économigues qui nous occupent peut &tre schématisée comme suit:

A, Dispositions de 1l'article 65

Les ententes tant horizontales gue verticales sont frappées d'une
interdiction et d'une nullité de principe car a priori elles faussent le
jeu normal de la concurrence; concurrence dont le maintien est un des
principes du Traité. Les ententes ne seront relevées de leur prohibition que

si ses participants peuvent démontrer & la Haute Autorité:

10 gu'elles contribuent & une améliocration notable dans la produc-

tion ou la distribution des produits en cause.

2° gue leurs accords constitutifs sont essentiels pour obtenir ces
effets.

3% qu'elles ne sont pas susceptibles de donner aux entreprises inté-—
ressées le pouvoir de déterminer les prix ni de les soustraire a une

concurrence effective d'autres entreprises dans le iMarché Commun.

B. Dispositions de l'article 66.

Les concentraticns, tant horizontales que verticales, sont soumises
a autorisation préalable.
La Haute Autorité accorde cette autorisation aux concentrations qu'dle
juge compatibles avec les cbjectifs concurrentiels du Traité ( " bonnes
concentrations ") et la refuse aux concentraticns incompatibles avec
ces mBmes objectifs ( " mauvaises concentrations ”).
Le jugement de la Haute Autorité pour 1l'octroi de cette autorisation repose,
d'une part sur le maintien d'une concurrence effective pour une partie
importante au marché des produits en cause, d'autre part sur 1l'existence
d'unités économigues de dimension ou de puissance supérieurc ou compa-

rable a celle devant résulter de la concentration en cause, pour éviter ou
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corriger les désavantages résultant d'une inégalité dans les

conditions de concurrence.

Les autorisations données dans le cadre de cet article sontirrévocables,

AR £

Ccnclusions

Nous l'avons déja signalé au passage, les difficultés
essentielles d'application et d'interprétation de ces deux
articles résident dans la détermination du contenu concret des
trois termes : " Concurrence ", " Entente " , " Concentration ".

La définition de la concurrence retenue influence en
effet de fagon prépondérante l'application de ces articles, car
l'autorisation se trouve, d'une fagon ou d'une autre, reposer
sur un jugement comparatif entre la structure qui serait éta-
blie par l'entente ou la concentration et celle gui est préconi-
sée par le Traité.

Si donc, l'essentiel de la procédure d'autorisation
consiste bien & comparer les effets découlant du régime modi-
fié par les ententes et concentrations avec ceux attendus du
régime de concurrence sounaité par le Traité, il est clair
gue la définition exacte de ce rigime et de ses conséguences
est primordiale.

Par ailleurs, il est difficile,voire impossible,de déterminer
A priori le champ d'application concret des articles 65 et 66,
alors gue l'application de 1'un ou de l'autre de ces articles
a une réalité dconomigque donnée produit des conséquences pra-
tiques fort différentes,

Répétons a ce sujet que la solution qui consiste & dire gue

l'article 65 s'appligue aux ententes et l'article 66 n'est




qu'une mystification. Nous la comparerons volontiers a celle

qui consiste a fournir des gtiquettes bien précises pour marguer
les bouteilles inconnues d'une cave,

Hélas, dans le domaine gui nous occume ici les conséguences
neuvent &tre beaucoup plus dommageables.

Nous consacrerons le titre deuxiéme & ce probléme délicat, mais
avant cela nous examinerons le régime de concurrence applicable

aux entreprises dans le traité de Rome.
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CHAPITRE II . Le Traité de Rome instituant la Communauté

Economigue Européenne.

Introduction . Origine et Esprit du Traité C.E.E.

Aprés la signature et la ratification du Traité de
la C.E.C.A., les partisans d'une intégration rapide de 1l'Eu-
rope pensaient que le chemin était ouvert pour le passage
d'une intégration sectorielle limitée & une intégration poli-
tigue générale.

C'est dans cette perspective que furent &£laborés deux
nouveaux textes : le Traité instituant la Communauté Eurcpéen-
ne de Défense et un projet de Statut d'une Communauté Politi-
gue Européenne,

Le rejet de la ratification du Traité de la Communauté Européen-
ne de Défense par 1'Assemblée Nationale Frangaise, en aolt 1954,
amena la mise en veilleuse du projet de statut d'une Communauteé
Politique Européenne,

Ls relance vint du gouvernement des Pays-Das, qui en mai 1955,
au nom du Bénélux, adressa aux autres Etats membres de la
C.E.C.A. un mémorandum tendant & la création d'un marché commun
général entre les six.

Ce mémorandum fut examiné par les Ministres des Affaires Etran-

géres des six " & Messine en Juin I955.
Une résolution fut adoptée par laquelle les llinistres affirmérent
que la constitution d'un Marché Commun européen était 1'objec-
tif de leur gouvernement. L'idée de 1l'intégration politique et

militaire s'effagait devant un objectif plus restreint :
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1'intégration économique, avec cependant une arriere-pensée d'ine
tégration politique.

Un comité de déléguds gouvernsmentaux, assistés d'experts, et pré-
sidé par une personnalité politigue, Monsieur Paul-Henri Spaak,
fut chargé d'élaborer les bases d'un nouveau Traité.(1)

Le 21 avril I956, le rapport des chefs de délégation, dénommé

" Rapport Spaak ", était établi (2). Ce document fut alors
discuté & la Conférence des Ministres des Affaires Etrange-

res des Etats membres de la C.E.C.A. réunis a Venise a la fin
mail I956.

Cette conférence arréta les bases de négociation qui servirent

a élaborer les Traités de Rome visant la création d'un Marché
Commun général et la mise en commun des industries nucléaires
des six pays.

Aprés dix mois de négociation, furent signés a Rome le 25 mars
1957, le Traité instituant " La Communauté Economigque Europénne"
(C.E.E.) et le Traité instituant " La Communauté Européenne de
1'Energie Atomigque " ( CnEE«Rs: O Euratom).

Le Traité de la C.E.E. est entré en vigueur le premier Jjanvier
I958.

On le voit , l'origine et les buts du Traité C.E.E., sont fort
différents de ceux du Traité C.E.C.A.

Ces différences générales n'ont pas été sans influencer les dis—
positions de concurrence applicables aux entreprises .

Le Traité C.E.C.A. avait, de par son esprit méme, un but de pré-

vention de la reconcentration de 1l'industrie lourde qui se traduit

I) A noter qu'au début ce comité comprenait sept délégations:
celles des " six " plus celle de la Grande-Bretagne. Celle-ci
allait se retirer avant la fin des travaux, du Comité.

2) Comité intergouvernemental créé par la Conférence de Messine.
Rapport des chefs de délégation aux Ministres des Affaires
étrangéres.,




clairement dans les régles édictées aux articles 65 et 66 (1).
Le Traité C.E.E. adopte plutdt les régles de concurrence comme
un complément indispensable de 1'union douaniére : il faut em-—
pécher gue les entreprises, au moyen de diverses pratigues an-
ticoncurrentielles, puissent recloisonner le Marché Commun ébau-
ché par le désarmement douanier.

Par la s'expligue le déplacement des accents entre les
deux régimes de concurrence instaurés.
Les riégles du Traité C.E.C.A. contiennent des critéres de struc-
ture pure : interdiction des concentrations sans autorisation,
alors que les reégles du Traité C.E.E. n'en contiennent pas.
Les regles du Traité C.E.C.A. frappent les ententes et concen-
trations méme si leurs effets ne se produisent gqu'a 1l'intérieur
d'un seul Etat membre. Au contraire, l'application des articles
85 et 86 du Traeité C,E.E. est conditionnée par l'affectation du
commerce entre les Etats membres.

Nous reviendrons sur ls comparaison entre les régles

de concurrence des deux traités & la fin de ce titre, mais il
nous paraissait intéressant de 1l'esguisser au début de ce second

chapitre .

I) Nous parlons ici de l'esprit qui a animé la rédaction de ces
regles et non de celui qui guide leur application récente.




On trouve tout d'abord dans le préambule les considé-
rants suivants : Les Hautes Parties Contractantes " Décidées a
assurer par une action commune le progrés économigque et social
de leurs pays en &liminant les barriéres qui divisent 1l'Europe,
Assignant pour but essentiel a leurs efforts l'amélioration
constante des conditions de vie et d'emploi de leurs peuples,
Reconnaissant que 1'élimination des obstacles existants appelle
une action concertée en vue de garantir la stabilité dans 1l'ex-
pansion, l'éguilibre dans les échanges et la loyauté dans la

CONCUrTENta, «w « O

"

L'expression " garantir . . . la loyauté dans la con-

"

currence ", employde dans ce troisiéme considérant, nous paralt
devoir &tre prise dans un sens large, trés différent de celui
qu'il peut prendre par référence a la notion de concurrence lo-
yale st déloyale,
Elle signifie, nous semble-t-il, la volonté d'établir une
concurrence vraie, c'est-i-dire basée sur des données économi-
ques non distordues.
Par ailleurms, le rapprochement des deux premiers considérants
et du troisiéme doit permettre de situer la place de la politi-
gue de. concurrence ; c'est un moyen qui doit servir les grands
objectifs : 1l'élimination des barriéres, l'amélioration constan-
te des conditions de vie et d'emploi des peuples , gualifiée
de but essentiel.

Cette hiérarchie devra nous rester en mémoire durant
la démarche que nous accomplirons au cours de ce chapitre pour

analyser les textes, et aussi lors de l'examen de 1l'application

du droit de la concurrence au titre troisiéme.
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Cette division en buts et moyens nous est d'ailleurs confirmée

dans la premicre partie du Traité intitulce : des principes"

& l'article 2 :

" La Communauté a pour mission, par 1'établissement d'un Marché

Commun et par le rapprochement progressif des politiques écono-

migues des Etats membres, de promouvoir . . . , une expansion

continue et dquilibrée, une stabilité azccrue, un reléevement accé-

1éré du niveau de vie, . . . ".

L'article 3 poursuit : " Aux fins énoncées a l'article précédent,

1'action de la communaucé comporte, dans les conditions et selon

les rythmes prévus par le présent Traité :

. . . f) l'établissement d'un régime assurant que la concurrence
n'est pas faussée dans le Marché Commun . . . "

On le voit, la place de la politigue de concurrence est nettement

délimitée dans cette premigre partie du Traité exposant les prin-

cipes, mais par contre la nature de cette concurrence est peu

ou mal définie & ce méme niveau,

I1 nous faudra donc revenir sur ce point.

Les regles de concurrence gqui nous intéressenl se trou-—

vent contenues dans la troisiéene partie du Traité : " La poli-
tigque de la Communauté " au titre I : " Les régles communes ",
sous le chapitre I : " Les régles de concurrence ", section 1:

i

Les regles applicables aux entreprises ".
Passons en revue les différents articles contenus dans

cette section pour voir dans quelle mesure ils nous intéressent :

- L'article 85 énonce le principe de 1l'interdiction et de
la nullité des ententes qui sont susceptibles d'affecter
le commerce entre les Etats membres, et faussent le jeu
de la concurrence a l'intérieur du marché commun, édicte
ensuite les conditions auxguelles les ententes peuvent &tre

relevées de leur prohibition.
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- L'article €6 déclare incompatible avec le marché commun
et interdite, 1'exploitation abusive d'une position domi-
nante sur celui-ci, qui est susceptible d'affecter le com-

merce entre les Etats membres.

- L'article 87,$1, déliegue au Conseil, sur proposition de la
Commission et aprés consultation de l'Assemblée, le pouvoir
d'arr8ter tous réglements ou directives nzcessaires a 1l'ap-
plicatiecn des articles 85 et 86.

L'article 87 §2, énonce une liste non limitative

des missions qui incombent & ces réglements ou directives (1).

- L'article 88 énonce des normes transitoires pour l'applica-
tion des articles 85 et 86 par les autorités compétentes des
Etats membres , " jusqu'au moment de l'entrée en vigueur des

dispositions prises en applicaticn de l'article 87 ".

- L'article 89 énonce également des normes transitoires qui

donnent mission & la commission de veiller " dés son entrée

1) Rappelons & ceux gqui ne seraient pas familiers du vocabulaire
Jjuridique communautaire l'article 189 du Traité C.E.E. :
" . . . Le réglement a une portée générale,il est obligatoire
dans tous ses éléments et il est directement applicable dans
tout Etat membre.
Lz directive lie tout Etat membre destinataire quant au résul-
tat & atteindre, tout en laissant aux instances nationales la
compétence quant & la forme et aux moyens.
La décision est obligatoire en tous ses éléments pour les des-—
tinataires qu'elle désigne.
Les recommandations et les avis ne lient pas."

Cette terminologie ne doit pas &tre confondue avec celle
guelgue peu différente déiinie par 1l'article I4 du Traité
C.E.C.A. " .... Les décisions sont obligatoires en tous leurs
gléments.

Les recommandations comportent chligation dans les buts qu'-
elles agssignent, mais laissent & ceux qui en sont l'objet le
choix des moyens propres & atteindre ces buts.

Les avia ne lient pas,”
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en fonctions, & l'application des principes fixés par les

articles 85 et 86".

~L'article S0 définit le régime de concurrence applicable aux
entreprises publiques ou dotées " de droits spéciaux ou
exclusifs" et aux mononoles fiscaux.
C'est en fait le régime préwu aux articles 85 et 86 tempdré
gventuellement par la prise en considération de la mission
particuliére impartie par les Etats membres a ces entreprises.
Notre é€tude se centrera sur les articles 85 et 86, et examine-
ra les reglements pris en application de l'article 87 (1)
dans la mesure ol ils interférent avec ces articles, mais ne
traitera des articles 88, 89 et 90, gque dans la mesure ou ils
sont susceptibles d'éclairer un point d'interprétation.
Disons enfin que nous négligerons tous les problémes juridi-
gues trés complexes posés par l'application des articles 88
et 86 avant 1l'entrée en vigueur de leur réglement d'applica-
ticn, ainsi qu'aux ententes antérieures au Traité, Ces pro-

blémes sont en effet d'un intérét marginal pour notre étude.

I) Dent le plus important est le réglement n® I7 du Conseil du
6-2-1962, entré en vigueur le 13=-3-1962.

Y.0.C.8., 21-2-1962,p. 204: premier réglement d'application
des articles B85 et 86 du Traité. Ce reglement a été lége-
rement modifié par le réglement n® 59 du Conseil. y.o.c.e.,
10-7-1962,p. I655.




Sous Section 1. Les régles relatives aux ententes : l'article 85,

Suivant en cela la structure de l'article 85, nous exa-
minerons d'abord le principe de 1l'interdiction des ententes posé
par le paragraphe premier, ensuite les conditions auxguelles
les ententes, prohibges en vertu de l'article 85 §1, peuvent
gtre relevées de cette prohibition.

81, Le principe de 1l'interdictiocn des ententes.

&

Dans un premier point, nous déterminercons gquel doit &tre
le contenu d'une entente pour que l'article 85,§1 lui soit appli-
cable.

Ensuite, nous examinerons successivement :
- quelles peuvent 8tre les modes de réalisation ou de
manifestation des ententes,

- quelles doivent &tre les caractéristiques des entrepri-

ses parties a cette entente,

- quelles doivent 8tre la localisation et la portée des

effets de 1l'entente.

L'article 85,81 dit que sont incompatibles avec le
marché commun les ententes ....... " gui ont pour objct ou pour
effet d'empécher, de restreindre ou de fausser le jeu de la

concurrence ".




a5.

Nous examinerons d'abord le contenu anticoncurrentiel des enten-
tes interdites, ensuite la port2e de la distinction entre 1l'ob-
jet et 1'effet anticoncurrentiel, enfin la liste exemplative

fournie par les littera 2 & e de l'article 85 §1.

I. Le contenu des ententes interdites : la restriction de
concurrence.
Soulignons tout de suite ceci : l'article 85 n'interdit par tou-
tes les ententes , mais seulement celles qui aménent une restric-—
tion de la concurrence, c'est-a-dire nous dit le texte de cet
article, " qui ont pour objet ou pour effet d'empécher, de res—
treindre ou de fausser le jeu de la concurrence ...."
En rapprochant cette énumération du texte, déja examiné de
l'article 3, littera f, il apparait que le terme " fausser " ,
gui seul revient dans les deux articles, exprime le concept gé-
néral, les termes " empécher " et " restreindre " n'ayant &té
ajouté que pour l'expliciter. Cette vue est d'ailleurs confirmée
par le fait que le Traité emploie le plus souvent le terme
" fausser " lorsqu'il vise une mesure susceptible de porter attein-
te & la concurrence.
I1 faut donc déterminer la portée de cette expression " fausser
le jeu de la concurrence ".
Lerissant de cBté provisoirement 1'examen approfondi du régime de
concurrence que le Traité veut préserver, nous dirons que ce ré-
gime a pour base la liberté et, gu'en principe, toute entente
gui porte atteinte & cette liberté fausse la concurrence et tom-

be donc, & ce point de vue, sous le coup de l'article 85,§1.

ITI. Portée de la distinction entre l'objet et 1l'effet anti
concurrentiel.
Les restrictions de concurrence peuvent, soit constituer 1l'objet

principal ou accessoire " d'une entente", soit n'apparaitre




que comme une conségquence de celle-ci.

La conjonction " ou " indique que ces critéres sont alternatifs
et non cumulatifs. La Cour a confirmé ce point, mais a ajouté

" que le caractére non cumulatif, mais alternatif de la présente
condition, marqué par la conjonction " ou " conduit d'abord a la
nécessité de considérer 1'objet méme de 1'accord ,...." (1) et

" gue la prise 2n considération des effets concrets d'un accord
est superflu dés qu'il apparaft gu'il a pour objet de restrein-
dre, «........ le jeu de la concurrence; " (2).

Lorsgue par contre, une restriction de concurrence n'apparait
gue sur le plan du fonctionnement du marché, il faut prouver gue
cette restriction résulte de l'entente, mais il ne faut pas
prouver que telge était son intention. Il semble toutefois qu'un

effet anticoncurrentiel non voulu ou non raisonnablement prévi-

sible par les parties a l'ententc ne devrzient pas &tre sanc-
| tionné par la nullité de celle-ci. La Commission prescrirait

dans un tel cas qu'il soit mis fin a l'entente pour 1l'avenir.

III. Etude de guelques types d'ententes.

L'article 85,81 , en ses littera @ & e fournit une liste
non limitative des agissements en lesquels peut consister 1'en-

tente interdite :

a) fixer de facgon directe ou indirecte les prix d'achat ou

de vente ou d'autres conditions de transaction.

b) limiter ou contrfler la production, les débouchds, le

développement technigue ou les investissements,

1) Arrét du 30 juin 1966, = Ff.56/55, déja cité.
2) Arrét du 13 juillet 1966, aff.jtes 56,c: 58/64, déja cité.
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c) répartir les marchés ou les sources d'approvisionnement,

d) appliguer, & l'égard de partenaires commerciaux, des
conditions inégales & des prestations équivalentes en
leur infligeant de ce fait un désavantage dans la

concurrence,

©) subordonner la conclusion de contrats & 1'acceptation,
par les partenaires, de prestations supplémentaires
qui, par leur nature ou selon les usages commerciaux,

n'ont pas de lien avec l'objet de ces contrats."

n

A propos de cette liste, nous examinerons deux cas gqui ont une
importance pratigue toute particuliére : celui des conventions
de distribution exclusive et celui des accords relatifs & des

droits de propriété industrielle.

19 Les conventions de distribution exclusives,

Les clauses d'exclusivité sont celles par lesquelles une personne

réserve a une autre ses produits ou ses services et ce le plus

souvent pour un territoire déterminé et pour un temps limité.

Elles se présentent sous deux formes : les représentations exclu—

sives et les concessions d'exclusivité.

Nous avons déja indiqué qu'en principe les premieres ne tombent
pas sous le coup de l'article 85,81, car il n'existe pas assez
d'autonomie dans le chef du représentant pour que l'on puisse
parler d'un accord entre entreprises.

Examinons maintenant le probléme posé par les concessions ex-—
clusives.

La concession exclusive est une convention par laquelle un pro-
ducteur réserve a un distributeur la vente de ses produits.
Cette convention est souvent asscriie d'une clause de fournitu-
re exclusive, c'est-a-dire un engagement du distributeur de ne

se fournir que chez c¢e producteur.
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On distingue les exclusivités imparfaites ou ouvertes et les
exclusivités parfaites. Les premicres ne protégent pas le
concessionnaire contre des importations paralléles et ne 1l'em-—
péchent pas de réexporter sa marchandise; les secondes font
obstacle & toute importation parall&le et réexportation.

La situation du concessionnaire se différencie de celle du
représentant par l'indépendance dont jouit le concessionnaire
vis-a-vis de son concédant.

Les positions différent un peu quant & 1l'applicabilité de
l'article 85,81, a ces conventions exclusives.

La Cour et la Commissinon sont d'accord pour dire qu'une conces—
sion d'exclusivité assortie d'une clause de protection terri-
toriale absolue ( exclusivité parfaite), réunit par elide-

méme , abstraction faite de toute analyse du marché, les condi-
tions de l'interdiction de l'article 85,§1.

La Commission adopte la mé&me solution vis-&@-vis des concessions
d'exclusivité imparfaite conclues entre des entreprises ayant
leur siege dans plusieurs Etats membres, car, dit-elle, 1l'essen-
ce d'une concession exclusive, méme imparfaite, est d'entraver
la concurrence et en régle générale ces concessions sont sus—
ceptibles d'affecter le commerce entre Etats membres (1).

La Cour n'a pas adopté les théses de la Commission sur ce point;
selon elle, en effet, les concessions d'exclusivité imparfaite

ne sont pas, de par leur nature , frappées de 1l'interdiction

I) Ceci nous apparalt assez contestable et nous adopterons
plutdt la thése nuancée de la Cour.
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prévue a l'article 85,31, (4) méme si elles peuvent in concreto
tomber dans le champ d'application de cette disposition.
Soulignons qu'une autre question est de savoir & quelles condi-
tions et dzns gquelle mesure Ces concessions peuvent bénéficier
d'une autorisation, soit par cas, soit par catégorie. Nous
parlercns de ceci dans une section suivente mais disons cepen-—
dant que laposition trés dure de 1a commission vis-a-vis de
1'applicabilité de 1l'article 85,81 aux concessions d'exclusivi-
té imparfaite va de pair avec une politique d'autorisation par
catégorie assez large.

Cette question des conventions de distribution exclusi-
ve, au-deld de son importance nratigue, présente un grand inté-
rét car son examen montre clairement :

- que la mission confiée par 1'article 85 a la concur-—
rence est trés large et vise tant les tiers que les parties &

1'entente.

- gque les articles 85 et 86 et leurs réglements d'appli-
c~tion, ainsi que l=2 jurisprudence y afférante forment un tout,
et qu'aucun jugement valable ne peut &tre porté sur une partie

de ce tout, isclée.

20 [ @s accords relatifs & des droits sur la propriété industriel-

le.

Brevet et concurrence pure et parfaite étant en gux—mémes des

1) Cfr. Arrét de la Cour de Justice, du 30/6/66 dans l'affaire
56/65, LTM/MBU ol la Cour de Justice déclare que " le contrat
par lequel un producteur confie a un distributeur unique la
vente de ses produits dans une zone déterminée, ne saurait
tomber —utomatiguement sous 1'interdiction de l'article
B85,8%:s00s"




éléments contradicteoires, il est fatal que leurs correspondants

Juridiques: le droit de la propriété industrielle et le droit

de la concurrence (1) soient eux aussi en contradiction et en

conflit,

Les régles du droit de la concurrence tendent en effet a assurer

un accés aussi libre que possible & tous les offreurs et a

tous les demandeurs sur tous les marchés. Au contraire, les

régles du droit de la propriété industrielle tendent & consacrer

des exclusivités et & les protéger.

Puisque cette création d'exclusivité, de monopole, qui est le

but du droit de la propri2té industrielle, est opposé aux prin-

cipes de la concurrence, peut-on en conclure gue la matiére de

la propriété industrielle échappe & 1l'ensemble des dispositions

de concurrence du Traité ?

Certains (2) ont cru pouveir inférer cette conclusion & partir

des articles 36 et 222 du Traité (3).

I)

Nous ne voulons pas dire par 1la que le droit de la concurren-—
ce se base sur ce modéle-la exactement.

Voir & ce sujet : 1l'argumentation des requérants

" Quant aux moyens concernant la constatation de 1'infraction
relative & 1l'accord sur la marque Gint " dans 1l'arrét du

13 juillet I966 " Grundig Consten " ;

et aussi : " le troisiéme moyen tiré de la violation des ar-
ticles 86 et 222 du Traité " dans l'arrét du 13 juillet

1966 - Affaire 32/65, Gouvernement de la République Italienne
c/ Conseil et Comibission de la C.E.E.

L'article 36 dit:" Les dispositions des articles 30 & 34
inclus - ( le blocags et 1'élimination des restrictions
guantitatives ) - ne font pas obstacle aux interdictions

ou restrictions d'importation, d'exportation.... justifiées
par des raisons ...de protection de la propriété industriel-
le et commerciale ...."

L'article 222 stipule que " Le présent Traité ne préjuge en
rien le régime de la propriété dans les Etats membres ."




51,

Cette argumentation ne parait pas valable car 1l'article 36

a une portée limitée, comme cela ressort du texte lui-méme et

de sa localisation. L'article 222, lui, vise & garantir la li-
berté des Etats d'organiser le régime de la propriété qu'ils
désirent, mais n'exclut nullement la possibilité d'une inter-
vention communautaire dans l'exercice de ce droit (1).

En fait, la matiére de la propriété industrielle n'échappe pas

a l'application des riégles de concurrence du Traité.

En effet, l'article premier du réglement n® 19 du Conseil, sti-
pule que " la Commission peut déclarer par voie de réglement et
conformément & l'article 85,83 du traité gque 1'article 85, §1
n'est pas applicable & des catégories d'accords auxquels ne
participent gue deux entreprises et « « + + o o . . qui compor-
tent des limitations imposées en rapport avec 1'acquisition ou
1'utilisation des droits de propriété industrielle notamment

de brevets, modeles d'utilité, dessins et modéles ou margques . .
On peut déduire de ce texte (2) que les accords relatifs aux
droits de propriété industrielle peuvent tomber en principe
sous le coup de l'interdiction de l'article 85,§1; sans quoi, il
serait superflu de prévoir qu'ils pourront etre autoriser sous

certaines conditions.

1) En poussant & l'extréme le raisonnement de ceux qui prétendent
que l'article 222 écarte la propriété industrielle du champ
'application des régles de concurrence, il faudrait dire gue
1'article 222 fait échec purement et simplement au droit de
la concurrence.

2) Et aussi, par un raisonnement analogue, de l'article 4 §2
du réglement n° I7.
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Mais gu'on ne s'y méprenne pas, ce n'est pas le droit de la
propriété industrielle en tant que tel qui tombe sous le coup

de 1l'article B85, mais les accords basés sur de tels droits

dans la mesure ol ils faussent la concurrence.

La Cour a clairement statué en ce sens dans un arrét récent (1),
oU elle s'exprime comme suit :

" Les droits accordés par un Etat membre .au titulaire d'un bre-
vet d'invention ne sont pas affectés dans leur existence par les
interdictions des articles 85,§1 et 86 du Traité.

L'exercice des droits ne saurait lui-méme relever ni de l'article
85,81, en lfabsence de tout accord, décision ou pratique concer-
tée visées par cette disposition, ni de l'article 86, en 1l'ab-
sence de toute exploitation abusive d'une position dominante."

Il semble donc gu'on puisse conclure de tout ceci que l'exerci-
ce normal des prérogatives attachées a la propriété industrielle
et spécialement aux brevets, n'est pas condamné par les articles
85 et 86, mais gue toute clause imposant, au licencié par exemple,
des obligations allant au-del& des nécessités de cette protec—
tion peut tomber sous le coup de ces mémes articles.

Le but recherché est finalement d'emp8cher que, par 1l'exercice
des preérogatives légitimes du droit de la propriété industriel-
le, on puisse porter atteinte a l'objectif de libération des é-
changes.

Disons enfin qu'une certaine difficulté causée par 1l'antinomie
entre les dreits de la concurrence et de la propridté industriel-
le subsistera toujours et qu'il est spécialement difficile en
cette matiere d'énoncer une solution applicable dans tous les

cas.

1) Arrét de la Cour de justice, du 29-2-1968 dans l'affaire
24-67 : Parke, Davis et C° contre Probel,. . . . .




L'article 85 parle d'accords entre entreprises , de dé-
cisions d'associations d'entreprises et de pratiques concertées,

analysons ces différentes expressions :
I- Les accords entre entreprises.

Sont visés par ces termes les contrats, soit qu'ils aient pour
objet principal des pratigues restreignant la concurrence, soit gue
ces pratigues découlent des clauses accessoires d'un contrat.

Ces contrats susceptibles de tomber sous 1l'application de l'article
85,81 comprennent non seulement ceux gqui engendrent des droits et
obligations réciprogues dans le chef des parties, mais Zgalement
ceux qui aboutissent a la création d'organismes, dotés ou non de la
personnalité juridigue, chargés de régler la concurrence entre les
parties.

Toutefolis selon certains la création par voie contractuelle d'une
personne morale ne peut &tre considérée comme un accord au sens du
présent article gque si 1'€tre juridique nouvellement créé a une
activité gui n'absorbe pas complétement celle des parties gui sont
& l'origine de sa création. Nous examinerons ceci dans la discussion
de l'applicabilité des articles 85 et 86 auee fusions et concentra-—

tions, au titre second.

II- Les décisions d'associations d'entreprises.

" vise les

L'expression " décisions d'associations d'entreprises
décisions prises par ces associations ou par leurs organes repré-
sentatifs,

Par associations d'entreprises on entend les groupements d'entreprises,
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guelle qu'en soit leur forme juridique.
Pour gue 1l'article 85,§1 soit applicable il faut que ces décisions
aient un caractére contraignant, ce qul exclut les simples recomman=

dations émanant diune association.
III- Les pratiques concertées.

Ce que nous avons dit de cette notion de pratique concertée, lors
de 1l'examen de l'article 65,81, du traité c.E.C.A., reste entiérement
valable dans le cadre de l'article 85,§ 1, du traité C.E.E.; nous

n'y reviendrons donc plus.

C. Détermination des caractéristiques des entreprises parties aux

ententes visées a l'article 85,81.

Nous l'avons vu dans la section précédente, les entrepri-
ses privées comme les entreprises publigues sunt enimiePs aux re-
gles de l'article 85. sous réserve pour ces dernieres des limita--
tions prévues a l'article 90,82,

Par aillzsurs, la notion d'entreprises, suppose, nNous 1'avons wvu (1),
1'existence d'un sujet de droit.

Cependant la nature juridigue de ce sujet de droit est indifférente
pour 1'application de 1'article 85,%1.: ce peut 8tre une personne
physique, une DErsoONNE morale ou un groupement non doté de la person-
nalité juridique, mais susceptible de bénéficier de certains de ses
attributs, comme il en existe en droit néerlandais ou allemand.

Une guestion délicate et diune importance pratique trés grande, se
pose guant & 1'indépendance qui doit exister entre les entreprises
partigs & l'entente pour gque celle-ci soit justicieble de 1l'article
85,5§1. Les accords et pratiques concertées entre société-mére et
filiale, entre sociéte et succursale, entre société et représentant,
souldvent un tel probléeme. Examinons ces différents cas !

La Commission a envisagé 1e nrobléme posé par les agences ou représen—

1) Cfr la discussion de la notion d entreprise dans le cadre du
Traité C.E.C.A. ( Chapitre I, section 2).




tations exclusives (1) et a indiqué dans quel sens elle le résou-
drait (2). Elle estime que dans la mesure ou le représentant ne
prend pas de risques financiers ou commerciaux personnels, celui-
ci n'est en fait qu'un auxiliaire, voire un préposé de l'entrepri-
se qu'il représente et non une entreprise économiguement distincte
de celle-ci. Le contrat d'agence n'est donc pas un accord entre
entreprises et ne tombe pas sous le coup de l'article 85,§1.

Bien que la Commission n'ait pas pris position au sujet des succur-
sales, leur cas ne pose gugére de difficulté.
La succursale, en effet, n'a aucune indépendance juridique par rap-
port a la société dont elle dépend et toutes deux ne constituent
donc qu'une seule et méme " entreprise ". Dés lors, il ne peut &tre
guestion de considérer un accord entre une société et sa succursa-
le comme un accord " entre entreprises " ni par voie de conséquence

de lui appliquer 1l'article 85,§1. (3).

1) L'agence ou représentation exclusive peut &tre définie comme
un contrat de représentation accompagné d'une clause d'exclusi-
vité, en vertu de laguelle le représenté accorde au représentant
un monopole pour la prospection de la clientéle dans un terri-
toire donné.

2) Cfr. Communication de la Commission aux Contrats de représenta-
tion exclusive conclus avec des représentants de commerce,
J0:0:E0, 24,12.1962,0. 2921.

3) Ceci ne préjuge en rien de l'application éventuelle & une socié-
té et & son réseau de succursales, de l'article 86, relatif aux
abus de position dominante.
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Le probleme posé par les accords conclus entre une société
mére et sa filiale est plus délicat.
Cette derniére étant juridiguement indépendante de sa société meére
mais contrblée presqu'exclusivement par elle, 1l'on peut se demander
si les accords éventuellement conclus entre ces sociétés sont justi--
ciables de l'article 85,§1.
La réponse a cette guestion repose sur l'appréciation de la mission
confiée a la concurrence dans le cadre de l'article 85: si 1'on
considere que la mission de la concurrence est de garantir la liber-
té des entreprises, parties & l'accord, les accords entre sociétés
meres et sociétés filiales ne peuvent se voir appliquer la prohi-
bition de 1l'article 85 que s'ils se situent dans la zone non couver-
te par le pouvoir d'injonction de la société mére.
Par contre, si l'on assigne comme mission & la concurrence la
sauvegarde de la liberté, non seulement des parties a 1'accord,
mais aussi des tiers, alors les accords conclus entre scciétés
meéres et sociétés filiales sont susceptibles de tomber sous le coup
de la prohibition de l'article B85, paragraphe 1.
Tel parait bien &tre le point de vue de la Commission qui considére
gue dans la mesure ol il faut faire cbstacle & des accords opposa-—
bles aux Tiers, de tels contrats, entre sociétés meres et sociétés
filiales, doivent tomber sous la prohibition de 1l'article 85,§1.
Cette solution, si elle nous paraift conforme & la mission générale-—
ment assignée & la concurrence, nous semble cependant en opposition
avec la solution retenue & propos des représentants exclusifs, qui,
eux aussi, sont juridiguement indépendants de la société qu'ils

représentent,

IT. Objet de l'activité des entreprises visées a l'article 85,§1.
Ne disposant pas dans le Traité C.E.E. d'un article comparable

a l'article 80 du Traité C.E.C.A., nous définirons cet objet de
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fagon résiduaire.

De fagon générale, on peut dire que toute entreprise quels que
soient les produits gu'elle fabrique ou vend, guels que soient les
services qu'elle preste, peut tomber sous le coup de l'article
85,81, & 1l'exception des entreprises dont l'objet est visé par

le Traité C.E.C.A. ou par le Traité C.E.E.A. (1).

I1 faut noter gue les entreprises agricoles (2) et les entre-
prises de transports par chemin de fer, par route et par voie
navigable (3), bien gue soumises en principe aux régles communes
de concurrence, font 1l'objet de dispositions particulieres quant

a 1l'application de ces régles.

I) Vu les limitations gue nous nous sommes imposées, nous n'en-
trerons pas dans la discussion de savoir si les ragles de
concurrence du Traité C.E.E. sont éventuellement applicables
au marché nucléaire,

2) L'article 42 prévoit que " les dispositions du chapitre relatif
aux régles de concurrence ne sont applicables & la production
et au commerce des produits agricoles gue dans la mesure
déterminée par le Conseil ......." Cfr Reéglement n® 26 du
Conseil du 4 avril 1962, J.0.C.E, 20.4.1962, p. 993:

Application de certaines régles de concurrence a la production
et au commerce des produits agricoles.

3) Cfr réglement n® I0I7/68 du Conseil, du I9 juillet 1968, J.0.C.E.,
23.7.1968, portant application de regles de concurrence aux
secteurs des transports par chemin de fer, par route et par
voie navigable.

Notons gue jusgu'a ce jour la navigation maritime et aérienne
échappe & la politique des transports car l'article 84,§2
prévoient que " le Conseil, ecse.....pourra dénider si, dans
guelle mesure et par guelle procddure, des dispositions
appropriées pourront 8tre prises pour la navigation maritime
et aérienne", n'a encore regu aucune application. L'on peut
donc se demander si et dans quelle mesure les articles 85 et
86 sont applicables a ces secteurs ?




ITII. Localisaticn des entreprises visdes & l'article 85,§1.

Ici encore, & la différence du Traité C.E.C.A., nous ne dis-
posons d'aucune définition gdographique des entreprises visées.
Mais cela n'est pas étonnant car la localisation des parties a
l'entente n'influe en rien sur lfapplicabilité de l'article 83,
§1 (1). A cet égard, le critére déterminant est la localisation
des effets anticoncurrentiels & l'intérieur du Marché Commun;

nous 1l'examinerons au point suivant.,

D. Détermination de la portée et de la localisation de l'effet des

ententes visées a l1l'article 85,8§1.

L'article 85 stipule que sont incompatibles avec le
Marché Commun les ententes " qui sont susceptibles dfaffecter le
commerce entre Etats membres et qui .n....éaussent le jeu de la
confurrence & l'intérieur du Marché Commun ".

Nous étudierons tour a tour ces deux critéres quant & leur inter-.
g

prétation et a leur rfle.

I. Partie géographigue de l'effet anticoncurrentiel

l'application du commerce entre les Etats membres.

19 Interprétation des termes.

L'interprétation du mot " affecter " a soulevé une contrcve. oo
du fait de l'emploi dans les textes allemand, néerlandais et italien
du Traité d'expression & contenu néfatif ( par exemple, en
Néerlandais : ongunstig beinvloeden). Sur base du contenu de ces

expressions on a soutenu que seules les ententes ~yant des effets

1) Elle peut simplement poser des difficultés d'application qui n~=
sont pas insurmontables.
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préjudiciables au commerce intra--communautaire entreraient dans
le champ d'application de 1'article 85,§1.
Une telle interprétation n'est pas admise par la Commission qui,
dans 1'affaire Grundig-Consten (1), déclare que " pour 1'applica-
tion de l'article 85,§1, il suffit gu'une restriction de la concus-—
rence au sens de l'article 85,81, fasse que le commerce entre les
Etats-membres se ddéveloppe dans d'autres conditicns gu'il ne 1l'au-
rait fait sans cette restriction, et que son influence sur les
conditions du marché revéte gquelque importance o

L'arrét de la Cour de Justice (2), saisie per Grundig d'un
recours en annulation contre cette décision, a confirmé cette in-
terprétation, mais en a nuancé 1l'expression en ces termes 2V e
il importe notamment de savoir si l'accord est susceptible de met-
tre en cause, soit de maniere directe ou indirecte, soit actuelle—
ment ou potentiellement, la liberté du commerce entre Etats-membres
dans un sens qui pourraitl nuire 4 la réalisation des objectifs d'un
marché unigue ent: e Etats; gu'ainsi, 1la circonstance qu'un accord
favorise une augmentation, mBme considérable, du volume du commer-—
ce entre Etats ne suffit pas 4 exclure que cet accord puisse " affec-
ter " ce commerce dans le sens précisé ci-dessus; c.....
Dés lors, il nous semble que toute restriction de concurrence qui

nuit & 1'intégration des marchés en détournant les échanges commer-—

1) Cfr. Décision de la Commission du 23 septembre I964.

2) Cfr. Arrét du 13 juillet I966, aff.jtes 56-58/64, Ets Consten S.A.,
Grundig-Verkaufs=Gmbh, Gouvernement de la Républigue Italienne
et Gouvernement de la République Fédérale Allemande c/ Commission
de la C.E.E., Firme Willy Leissner et Firme U.N.E.F., 8.a r.l.,
C.J.C.E., Rec., XII,p. 491.
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ciaux doit 8tre considércée comnic affectant le commerce entre

Etats membres, et cela sans gu'il faille procéder a une gvaluation

des avantages ou désavantages qui peuvent en résulter.
Quelques précisions enfin sur les termes :

" susceptible " , " commerce ", " entre Etats membres ".

Le terme " susceptible " impligue qu'il n'est pas nécessaire que

le commerce entre Etats membres soit actuellement affecte, mais

qu'il suffit que la possibilité n'en soit pas exclue pour que 1l'ar-

ticle 65,81, soit applicable. Toutefois cette possibilité ne doit

pas &tre purement théorigue.

Le terme " commerce " doit s'entendre comme désignant non seulement

les échanges de marchandises, mais aussi l'ensemble des relations

économiques dont la libération est prévue par le Traité.

L'expression commeree entre Etats membres " ne désigne pas l'en-

semble du commerce entre tous les Etats de la communauté mais le

commerce entre au moins deux Etats de celle-ci.

20 [Rfle de ce critere .
La Cour de Justice le définit trés clairement dans 1l'arrét
précité ¢ " ....l8 condition susvisge tend & déterminer , en ma-

titre de réglementation des ententes, 1'empire du droit communau-

taire par rapport & celui des Etats ; ", Elle precise dans un autre
arrdt (1) que: " ... c'est, en effet, dans la mesure ou 1'accord

peut affecter lc commerce entre Etats membres que 1'altération de
la concurrence, proveoquée par cet accord, releve des prohibitions
de droit communautaire de l'article 85, alors gu'au cas contraire,
elle y échappe."”

En résumé, le rfle du critere d'"affectation du commerce entre
Etats membres " est de déterminer le champ d'application des regles

communautaires de concurrence relatives aux entreprises (2).

1) Arrét du 30 juin 1965, aff. 56/65, Société Technique Miniere c/
Société Maschimenbau Ulm, C.J.C.E., Rec., XII,p. 361.
2) Le critére joue le méme rble dans les articles 85 et 86.




1T Localisation de 1l'effet anticoncurrentiel : l'intérieur du
tiarché Commun.

Nous l'avons dit lors de l'examen de la locolisation des entrepri-
ses parties a l'entente, le critére déterminant qu'une gntente
tombe, guant a sa localisation, sous le coup de la prohibition

de 1l'article 8581, est basé sur la localisation de ses effets et
non de ses parties.

Une entente sera justitiable de 1'article 85, si elle produit ses
effets anticoncurrenticls sur le Marché Commun (1).

Dés lors, une entente entre entreprises situées hors du territoire
communautaire, mais produisant ses effets anticoncurrentiels sur le
Marché Commun est justiciable de 1'article 85,81. Inversément une
entente entre entreprises situdes sur le territoire communautaire .
mais produisant tous ses offets anticoncurrentiels en dehors du
Marché Commun, n'est pas justiciable de l'article 85,31.

Examinons comment ce critére de localisation d'effet anticoncurren--

tiel se combine avec le critére d'affectation du commerce.

TII Détermination du rble respectif de critéres de localisation
et de portéc gdographique des effets anticoncurrentiels.

Ces réles respectifs seront le mieux compris, nous semble-t-il,

a partir du schéma d'application de l'article 85 & un cas déter-
miné :

Supposant toutes les autres conditions d'application du paragraphe
1 remplies, il faut :

Primo, voir si l'eptente affecte ou est susceptible d'affecter le
commerce entre Etats membres.

La réponse a cette premiére question détermine si oui ou non le
droit communautaire est applicable 4 cette entente. Si la réponse

est négative, on en reste 1a, seuls les droits nationnaux sont
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compétents vis-a-vis d'une telle entente.
Si la réponse est affirmative, il faut examiner, en second lieu,
si la concurrence est faussée & l'intérieur du Marché Commun. 5i
oui, alors l'article 85,§1 est applicable a cette entente.
On voit ainsi que leés r8les respectifs des deux criteres ci-dessus
gtudiés sont nettement distincts.

Nous avons ainsi terminé 1l'examen des conditions d'appli-
cation de l'article 85,81.

Nous avons successivement déterminé guelles sont les

ententes qui

par leur contenu anti®.ncurrentiel,

par leur mode de réalisation,

par la structure, 1l'activité et la localidation
des entreprises qu'elles groupent,

par la portée et la localisation de leurs effets,

sont incompatibles avec le Marché Commun, et interdites.

Il nous faut maintenant examiner les conditions aux—
guelles une telle entente peut se voir relevée de sa prohibition.

Ce sera l'objet de notre second paragraphe.

§2 . Les exceptions a la prohibition.

Le paragraphe 3 de l'article 85 stipule que les disposi-
tions du paragraphe 1 peuvent &tre déclarées inapplicables aux
ententes ou aux catégories d'ententes, " qui contribuent a amélio-
rer la production ou la distribution des produits ou & promouvoir
le progreés technique ou @conomigue, tout en réservant aux utili-

sateurs une partie équitable du profit qui en résultle, et sans
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»

a) imposer aux entreprises intéressées des restrictions
gui ne sont pas indispensables pour atteindre ces

objectifs.

b) donner & ces entreprises la possibilité, pour une
partie substantielle des produits en cause, d'éli--
miner la concurrence (1)"
L'inapplicabilité sera donc déclarée si sont remplies les deux
conditions positives et les deux conditions négatives. Nous les
étudicrons successivement,
Avant cela, soulignons que l'inapplicabilité doit &tre déclarée;
il ne suffit donc pas que les conditions soient objectivement rem—

pliss pour que l'entente soit valable.

A. Les conditions positives.

1° I1 faut que l'entente contribue, soit a 1l'amélioration
de la production ou de la distribution, soit & la promotion du pro-
gres technigque ou économique. |
On dégagera ce " mieux " produit par 1l'entente en comparant la si- |
tuation sous le régime de 1l'entente & celle gqui existerait en son

abscnce.

I) Ce texte est trés semblable a celui de 1l'article 65, 82,
du Traité de la C.E.C.A.; celui-ci étant quelque peu
plus précis.
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Cette comparaison ne se limite pas & 1la situation des parties

en cause, mais doit porter sur l'ensemble économigue pertinent.

20 | 'entente doit réserver aux utilisateurs une partie
équitable du profit gui en résulte.
A ce sujet, il suffit que le profit apparaisse comme devant étre
une conséquence suffisamment probable de l'entente pour que la
condition scit remplie.
Par ailleurs, il est &évident gue le terme utilisateur vise tous
ceux qui, a un stade ou un autre, acquiéreJie produit ou ses ser-—
vices, et gue le terme profit doit &tre entendu dans un sens plus

large que celui de gain pécuniaire.

19 Lientente ne doit pas imposer aux entreprises intéressées
des restrictions qui ne sont pas indispensables.
I1 faudra donc examiner si les améliorations constatées dans le ca--
dre de la premiére condition positive, ne peuvent &tre obtenues

par des restrictions de concurrence de moindrc importance (1).

I) Cette conditicn est bien explicitée par l'article 65, §2,
littera b, du Traité C.E.C.A. Cet article stipule qu‘il
faut voir si " l1l'accord en cause est essentiel pour obtenir
ces effets sans qu'il soit d'un caractére plus restrictif que
ne l'exige son objet ".
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20 | 'entente ne doit pas donner & ses participants la
possibilité d'£liminer la concurrence pour une pariie substantielle
des produits en cause .

11 faudra donc examiner si sur le marché du produit considéré ou
de ses propres substituts un minimum de concurrence subsiste.
Cette exigence au maintien d'une concurrence ef fective devra s'appré-

cier a partir de la structure dconomique du secteur intéressé et des

clauses particuliéres de 1'entente,

En résumé, l'on peut dire qu'une entente sera autorisée,
si elle procure a la fois une amélioration de la production ou de la
distribution et un avantage pour le consommateur et cela sans res-—
treindre la concurrence au-deld de ce qui est nécessaire pour attein-

dre ces résultats, ni au-dela d'un certain minimum.
H




Sous-Section 2. Les regles relatives aux abus de position dominante:

1'article 806

L'article 86 du Traité de Rome dispose " gu'est incom-—
patible avec le Marché Commun et interdit, dans la mesure ou le
commerce entre Etots membres est susceptible d'en gtre affects,
le fait, pour une ou plusieurs entreprises, d'exploiter de fagon
abusive une position dominante sur le Marché Commun ou dans une
pertie substantielle de celui-ci (1).

L'erticle ne définit pas lui--méme la notion de position dominante,

mais cette notion pourra &tre cernée en se référant aux législatinns

des pays de la C.E.E. qui la connaissent. (2).

L'article 85 visait a garantir que le régime de concurrence ne soit

pas perturbé par les ententes, 1l'article €6 poursuit le méme but,

mais vise, lui, les abus de positicn dominante.

L'interprétation de cet article posc les questions suivantes
Quelles sont les entreprises qui peuvent détenir cette position

dominante 7

En quoi consiste 1la sosition dominante 7

I) Cet article est a rapprocher de l'article 66,57, du Traité
C.ELeA.

2) Cfr. Loi zllemande au 27.7.1957; Lol belge du 27.5.I960;
Loi frangaise du 2.7.I963; Loi néerlandaise du 28.6.1956.
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En gquoi consiste l'abus de position dominante?
OU doit-il s'exercer ?

Quelle doit €tre sa portée geographique ?

Les réponses aux sérics de problémes soulevés par la pre—
migre gquestion, & savoir : la structure et la situstion Jjuridique
des entreprises, l'objet de l'activité des entreprises, la locali-
sation géographique des entreprises, sont similaires a celles don-
nées & ces mémes problémes dans le cadre de l'article 85,

Nous n'y reviendrons donc pas. Il nous faudra seulement analyser
a ce propos la possibilité d'une position dominante détenue par
plusieurs entreprises.

La réponse a la derniére question est également similaire & celle
donnée duns le cadre de 1l'article 85; l'interprétation et le rdle
du critére d'affectation du commerce entre Etats membres est le
méme dans les deux articles.

Examinons maintenant les problémes propres & l'article 86.

§1. L'unicité ou la pluralité des auteurs d'un abus

de position dominante.

L'article 86 vise " .... le fait pour une ou plusieurs

entreprises d'exploiter de fagon abusive une position dominante"(1)

I) Notons que la disposition correspondante du Traité C.E.C.A.
( 1'article 66,§7) ,ne mentionne pas ce cas d'une position
dominante détenue par plusieurs entreprises.
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Pour déterminer si 1l'on se trouve en présence d'une po-
sition dominante exercée collectivement, il faut rechercher le
degré de concurrence gui subsiste entre les entreprises concernses,
autrement dit 1'indépendance gconomigque conserveée par chacune
d'elles.

L'indépendance économigue peut se trouver limitée soit par des
sléments de droit ( entente, appartenance a un groupe industriel)
soit par des éléments de fait ( structure du marché).

Un cas particuliérement intéressant est celui ot 1'action collec-
tive, sur laguelle repose 1'abus de position dominante, trouve sa
source dans une entente, car se pose alors le probleme d'une appli-
cation cumul ative des articles 85 et 86.

Nous avons dit précédemment que ces deux dispositions poursuivent,
dans des situations différentes, un méme abjectif : le maintien de
12 concurrence. Par conséguent, si dans une hypothése déterminége(1)
les conditions d'application de 1'article 85,§1 et de l'article 86
Ztaient réunies, rien ne s'opposerait a 1'application cumul .ative
de ces dispositions.

Disons, enfin que 1'application simultanée de l'article 85,§3, et
de 1l'article 86 est,elle, inconcevable.

En offet, le bénéfice de 1'article 85,83, repose notamment sur
deux conditions gqui sont inconciliables avec un abus de position
dominante, & savoir le maintien de la concurrence pour une partie
substantielle des produits en cause et 1'attribution aux utilisa-

teurs d'une part éguitable du profit qui résulte de l'entente.

I) Par exemple, 1'exploitation abusive d'une position dominante
résultant de pratigues concertées.




Si donc une entente " autorisée " tombe objectivement sous le
coup de 1'article 86, la commission révoquera son autorisation (1)

et lui appliquera l'article 86,

§2, La notion de position dominante.

Nous 1l'avons dit, il n'existe aucun élément de définition
de la position dominante dans 1l'article 86.
Mais cette notion est connue de différents droits internes des
Etats membres, et est mise en oeuvre dans le Traité C.E.C.A., a
l'article 66,87.
A partir de cet article, on peut déduire la définition suivante :
1= position dominante est celle qui soustrait une ou plusieurs
entreprises & unc concurrence effective. Une définition d'un conte-
nu fort proche, mais plus détaillé, est donnée par l'article 22
de la loi allemande du 27.7.1957 gqui s'exprime ainsi : " Dans 1la
mesure ou une entreprise n'a pas de concurrent pour une catégorie
de marchandises ou de prestations, cu bien ol elle n'est pas expo-
sée & une concurrence appréciable, cette entreprise a une position
dominante ."

Sous une forme cu sous unz autre, on retrouve dans diffé-

rentcs législations des Etats membres la m8me notion gui peut se

I) et ce, sur base de l'article &,§3, littera a, du réglement I7:
" La Commission peut révoquer..,sa décision ... si la situation
de fait se modifie & liégard d'un €lément essentiel a la
décision."
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résumer comme suit : la position dominznte est la position d'une
entreprisz ou d'un groupe d'entreprises gqui peuvent déterminer
souverainement les conditions du marché, de telle sorte qu'il en
résulte une suppression de toute concurrence réellc.

L~ notion de position dominante suppose donc une puissan-—
ce, un pouvoir de monopole, pour reprendre 1a notion explicitée
par le Professeur HOUSSTIAUX (1), exercé sur un marché déterminé;
ce marché doit &tre défini comme 1'ensemble de tous les biens pou-
vant satisfaire de fagon plus ou moins dquivalente des besoins
identiques ou similaires.

La définition du marché pourr=s 8tre obtenue par la détermination de
1'élasticité croisée de la demande (2) existant entre les biens
considéreés.

On sait, en cffet, que plus la valeur positive de cette élasticité
entre deux biens est grande, plus ces piens sont proches. Une
glasticité infinie indique que 1l'on a affaire & un méme et seul
bien,

Quant au pouvoir de monopole, il sera recherché a travers

12 structure du marché et la conduite de coux qui y participent.

§3. La notion d'"abus " de position dominante.

Le Traité, soulignons-le, n¢ prohibe pas la position do-
minante comme telle, mais son exploitation abusive. Cet abus consis-—
te & utiliser la position dominznte, position ol l'on échappe a la

concurrence, pour imposer des conditions de treansaction différentes

1) HOUSSIAUX J. " Le Pouvoir de monopole. Essail sur les structures
industrielles du capitalisme contempcrain,

2) Rappelons que 1l'élasticité croisée de la demande d'un bien re-
lativement au prix d'un autre, mesure le rapport entre l'accrois-
sement proportionnel de la quantité demandée de 1'un et la
variation proportionnelle du prix de 1'autre SRS
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de celles gii seraient résultsées du jeu normal de la concurrence
voulue par le Traite .
La notion d'abus impligue gue certains sujets économigues vont
subir un préjudice injustifié comme il ressort de 1'énumération
non limitative de l'article 86 : " Ces pratiques abusives peuvent
notamment consister a :

a) imposer de fagon directe ou indirecte des prix d'achat

ou de vente ou d'autres conditions de transaction non éguitables,

b) limiter la production, les débouchés ou le développe—

ment technique au préjudice des consommateurs,

c) appliquer a 1l'égard de partenaires commerciaux des
conditions inégales & des prestations éguivalentes, en leur in-

fligeant de ce fait un désavantage dans la concurrence.

d) subordonner la conclusion de contrats & 1'acceptation,
par les partenaires, de prestations supplémentaires, qui, nar leur
nature ou selon les usages commerciaux, n'ont pas de lien avec
l'objet de ces contrats .

I1 est encore bien d'outres actes qui peuvent constituer
un abus de position dominante. Parmi eux, il en est un gui retien—
dra particuligrement notre attention: la réalisation dfune fusion.
Nous envisagerons ceci lors de 1l'étude de 1l'applicabilité des

articles 85 et 86 aux fusions et concentrations.

Soit pour la demande (D) de A et le prix (P) de B:

\ d DS{ , d Pb

/N
b Da Pb

" e300

Cette élasticité doit &tre calculée & la fois pour le
produit A relativement au prix du produit B et inversé-
ment.
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§ 4, La localisation des effets d'un abus de positicn

domin=ante.
L'article 86 nous dit gue ces effets doivent se produire
sur le marchd commun ou dans une partie substancielle de celui-ci.
Cette formulation impligue une localisation des effets a 1l'inteé-
rieur du territoire des ou d'un Etat membre, et suppose gque le

marché affecté totalise une part importante des transactions de

ces biens (1).

Nous en avons ainsi terminé avec 1'examen des régles de
fond relatives aux articles 85 et 86 du Traité de Rome; dans la

section suivante nous examinerons la mise en ocuvre de ces regles.

I) Nappelons que ce probleme de la localisation des eféets doit
bien Btre distingué de celui de 1= portée des effets. Cetkte
derniére vise a déterminer les domaines respectifs du droit
communautaire et des droits internes.
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Section 3 La mise en oeuvre des regles de concurrence.,

-

En abordant cette section, explicitons la perspective dans
laguelle nous étudierons les problémes que pose la mise en
oeuvre des regles de concurrence.

Nous n'étudierons, cette mise en oceuvre, que dans la
mesure oU nous pouvons en tirer des éléments qui viennent #clairer,
compléter ou nuancer les régles de fonds. Dés lors certains points
ne seront traités que schématiguement, pour maintenir le cadre
logigue de 1'exposé.

Nous examinerons successivement la répartition des compé-
tences entre institutions communautaires et nationales, les procé-
dures d'application et les sanctions, ayant trait aux régles de

concurrence applicables aux entreprises.

Sous-Section 1. La répartition des compétences entre institutions

communautaires et nationales,

§1. Les compétences des institutions communautaires.

Nous étudierons d'abord celles de la Commission, ensui-

te celles de la Cour de Justice.

Le réglement n® I7 confére & 1o Commission des
compétences d'investigation et de vérification , et des compéten-

ces de décision.
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10 Compétence d'investigation et de vérification
a) Compétences d'investigation

Elle sont prévues et décrites aux articles 11 et

L'article 11 stipule notamment que " dans 1'accom--
plissement des tAches qui lui sont assignées par 1'article 89 et
par les prescriptions arrdtées en application de l'article 87 du Trai-
té. la Commission peut rccueillir tous les renseignements nécessai-
’ P
res auprés des gouvernements et des autorités compétentes des
Etats membres, ainsi que des entre rises et associations d'entre-
3

prises cesee’s

L'article 12 vise lui les enquétes par secteur et dit notamment :
" 5i dans un secteur économique, l'évolution des échanges entre
Etats membres, les fluctuations de orix, la rigidité des prix ou
d'autres circonstances font présumer que, dans le secteur économique
considéré, 1a concurrence est restreinte ou faussée a l'intérieur

du marché commun, la Commission peut décider de procéder a une
enquéte géndrale et, dans le cadre de cette derniére, demander aux
entreprises de ce secteur €conomique les renseignements nicessaires
a 1l'application des principes figurant aux articles 85 et 86 du

"

traité et & 1'accomplissement des tAches qui lui sont confiées ...

I) Durant toute cette section, les articles non autrement spécifids,
sont ceux du réglement n® I7, Celui-ci constitue, en effet,
le texte de base guant a 1la misc en oeuvre des régles de
concurrence ( voir référence supra 1.




b) Compétences de vérification

L~ Commission nfest pas tenue de se contenter des

renseignements quil 1ui sont fournis par ses interlocuteurs; elle

lus d'un pouvoir de vérification prévu a 1l'article

dispose au surp

14: " 1a Commission peut proceéder 4 toutes les vérifications

nécessaires aupreés des entreprises et associations d'entreprises.

A cet effet, les agents mandatés par la Commission sont investis
des pouvoirs ci-apreés @
a) contrbler les livres et autres documents professionnels

b) prendre copie ou extrait des livres et documents profes-

sionnels;
c) demander sur place des explications orales;

d) accéder & tous locaux, terrains et moyens de transport

des entreprises ....

20 Compétences de décision

Clles s'exergent dans plusieurs domaines : celui des
investigations et vérifications mentionnées ci-dessus, celui de
1'application des régles de cuncurrence glles-mémes, celui des
sanctions que ces régles comportent.

1) Décisions relatives aux investigations et aux vérifi-

cations.

L'article 11, §5 dit que : " Si une entreprise ou

association d'entreprises ne fournit pas les renseignements requis

dans le délai imparti par la Commission ou les fournit de fagon

incompléte, 12 Commission les demande par voie de décision.
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Cctte décision précise les renseignements demandés, fixe un délai
approprié dans lequel les renseignements doivent &tre fournis

et indique les sanctions prévues ...."

Ce texte est également applicable lorsgue les renseignements sont
demandés dans le cadre d'une enquéte par secteur,

L'article I4, §3 s'applique lui aux décisions en matiere
de vérification : " Les entreprises et associations d'entreprises
sont tenues de se soumettre aux vérifications que la Commission
a ordonnées par voie de décision. Ln décision indigue l'objet et
le but de 1= vérification, fixe la date & laquelle elle commence,

et indigque les sanctions prévues ....

b) Décisions relatives a l1l'application des reégles de fond.

Liarticle 9 définit les compétences de la commission
& cet égard : " 1. Sous réserve du contrfle de la décision par
la Cour de Justice, la Commission 2 compétence exclusive pour
déclarer les dispositions de 1l'article 85, poragraphe 1, inappli-
cables conformément & l'article 85, paragraphe 3, du traité.

2. Lo Commission est compétente pour appliquer
les dispositions de l'article 85, paragraphe 1, et de l'article
B6 du traitd....."

Faisons remarquer que la compétence prévue
au paragraphe premier, celle d'autoriser les ententes, ost quali-
ficde d'exclusive. Cette qualification écarte toute compétence
concurrente des autorités des Etats membres pour autoriser les
ententes interdites, en vertu de l'article 85,§1, sur base du
paragraphe troisieme de cet article.
Par contre, la compétence prévue =2u second paragrashe ne regoit
aucune qualification semblable , 1l'article 9, §3, stipule en effet
gue : " Aussi longtemps que la Commission n'a engagé aucune pro-

cédure, les autorités des Etats membres restent compiétentes pour
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appliquer les dispositions de l'article 85, paragraphe 1, et de
1'article 86 ..."

Disons a ce propos que le terme " engngé " a soulevé des difficul~
tés quant & la détermination exacte du moment ol 1'on peut consi-
dérer qu'une procédure 2 été cngngée " par 1la Commission.

Ces difficullés ne devraient plus se produire car désormais la
commission fixe de fagon précise la date ou elle engage officielle-~
ment 1o procédure et en informe les Etats dont relévent les entre-—

prises intéressées.
c) Décisions pronongant des sanctions.

Les articles IS et I6 donnent compétence a la Commis-
sicn pour prononcer des amendes cu des astreintes dans diverses
hypothéses, que nous préciserons en étudiant ces sanctions elles-
mémes.

Soulignons qu'aucun texte du réglemeni n® I7 ne parle d'une compé-
tence de lz Commission pour prononcer la nullité des ententes prohi-
bées; en eféect, en vertu de 1'article 85, §2 , " Les accords ou dé-~
cisions interdits .....sont nuls de plein droit " c'est a dire que

12 nullité découle nécessairement de la constation de 1l'infraction.

8. Les compétences de la Cour de Justice.

Elle se présente en ce domaine sous guatre aspects :

1° Le recours en annulation

Ce recours peut porter, soit sur des décisions d'application
des articles 85 et 86 du Traité, soit sur des décisions prises
par 1la Commission dans 1'exercice de ses compétences d'investi-

gation et de vérification.




Dans le cadre d'un tel recours, le contrdle de la Cour (1) se

a

borne 1'examen de la matdrinliié des faits et des qualifica-

tions juridigues que 1a Commission en déduit.

20 | g recours en pleine juridiction.

Ce recours est préwu a l'article I7, en ces termes
" |a Cour de justice statue avec compétence de pleine Jjuridiction
au sens de 1'article 172 du traité, sur les recours intentés con-
tre les décisions par lesquelles 1= commission fixe une amende
ou une astreinte; elle peut supprimer, réduire ou majorer 1l'amen-—

de ou l'astreinte infligée."
20 Le recours a titre préjudiciel.

Ce recours est défini a l'article 177 du Traité:

" La Cour de Justice est compétente pour statuer, & titre préjudiciel:
a) sur l'interprdétation du présent Traité,

b) sur lz validité et 1'interprétation des actes pris par les
institutions de la Communauté,.ssees.
Lorsqu'une telle guestion est soulevée devant une juridiction d'un
des Etats membres, cette juridiction peut, si elle estime qu'une
décision sur ce point est nécessaire pour rendre son Jjugement, de-
mander & la Cour de Justice de statuer sur cette question.
Lorsqu'une telle guestion est soulevée dans une 2ffaire pendante
devant une juridiction nationale dont les décisions ne sont pas
susceptibles d'un recours juridictionnel de droit interne, cette

juridiction est tenue de saisir la Cour de Justice ".

I) Basé sur l'article I73 du Traitd.
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Dans le cadre de ce recours en interprétation, il ne peut étre
posé a 1a Cour gque des guestions abstraites relatives a la

. . . . - . - . A Y
signification du texte a interpréter et non des guestions concretes
concernant 1'existence ou 1z non-existence d'une infraction aux
articles 85 ou B6.
Signalons gue le recours en interprétation a joué un tres grand
rdle pour 1l'établissement de 1a jurisprudence du droit de la

concurrence.

A° Le recours en Carence.

Ce recours se fonde sur 1'article I75 du Traits, gui stipule
que " Dass le cas ol, en violation du présent Traité, le Conseil
ou 1n Commission s'abstient de statuer, les Etats membres et les
autres institutions de 1a Communauté peuvent saisir la Cour de
Justice en wvue de faire constater cette violation.

Ce recours n'est recevable gue si 1'institution en causc a été

préalablement inviteée a agir ...

§2 Les compétences des autorités des Etats membres.

Disons tout d'abord gue le terme " autorités des Etats
membres " vise les autorités administratives cu judiciaires qui
dans chagque Etat membre, selon une répartition dépendant de son
seul droit interne, sont émargéesde 1'application de la législa-

tion en matiere de concurrence.

A. Les compétences cn matiere d'investigations et de

vérifications.

En matieére d'investigations, les Etats membres
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n'ont pas de compétcnce propre; i1 est seulement préwvu que 1la

Commission tient 1'autorité compitente de 1'Etat ol se situe

1'entreprise sous-enquéte au courant de ses investigntions et

des décisions gu'elle peut prendre en ce domaine.
I1 en va de méme en matiére de vérifications, mais au surplus,

a 1= demande de la Commission, 1= vérification pourra €tre effec-

tuée par les autorités des Etats membres clles—-mémes.

Les_compétences_en matiére de décisions.

|{us]

Nous 1'avons déja dit, les autorités des Etats
membres restent compétentes pour appliquer éventuellement les
dispositions de l'article 85,81, et de 1l'article 86 du Traité,

aussi longtemps que 17 Commission n'a engagé nucune procedure
tendant & cette fin.
L'application du paragraphe troisiéme de 1'article 85 est-elle

de 11 compgtence exclusive de 1n Commission ?

Sous-Section 2. La procédure communautaire de mise en oeuvre des

régles de concurrence

§1. La saisine de la Commission.

La Commission peut €tre saisie de trois maniéres :
d'office; sur plainte formeée contre les entreprises participant a

1'entente; a 1l'initiative de ces entreprises elles-mémes.

Szisine d'cffice

A

Si ses investigations ou vérifications ont révélé a la

Commission une entente ou un abus de position dominante, 1la
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Commission pourra engager une procédure d'office. Cette procedure

d'office ne peut viser qu'a 1'application de 1l'article 85, §1, ou

de 1l'article 86. Jamais a celle de 1'article 85,83.

Ellc résulte de 1a demande adresséc a 1a Commission

3 1'encontre d'une entente ou d'un abus de position

d'appliquer,
Cette demande peut 8tre présentée,

dominante les textes du Traité.

soit par les Etats membres, soit par les personnes physigues ou

mor-lcs gui peuvent faire valoir un intérét 1égitime(1).

L2 commission peut étre saisie a 1'initiative des en-—
treprises qui sont parties 4 une entente ou gui détiennent une

mais qui désirent échappe
t a cet effet procéder de

position dominante, r aux dispositions

orohibitives du Traité. Elles peuven

deux manigres : 1° Demander une ~ttestation négative , comme
celn est prévu & 1'article 2 : " L& Commission peut constater
sur demandc des entreprises et associations d'entreprises in-

~ pns lieu pour elle , en fonction des 6lé-

d'intervenir a 1'égard d'un

e en vertu des dispositions

téressées, qu'il n'y
ments dont elle @ connaisstnce,

accord, d'une décision ou d'une pratiqu
de 1'article 85, paragraphe 1, ou de 1'article 86 du Traité."

Raisonnant sur 1'hypothase de 1'article 85,81, une telle demnnde

les entroprises intiressées requigrent qu'il soi

p2s les gléments constitutifs de

signifie que t congs
taté gque leur entente ne réunit

1~ prohibition, snoncds par ce texte.

1) Pormi lesquelles, il faut inclure &ventuellement les entre-

prises parties a 1'entente.
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50 Notifier leur entente, ~fin d'obtenir une décla-

ration d'inzpplicabilité de 1'article 85,§1 , et ce, sur base du

parngraphe 3 du méme article.

Ici les entreprises partics & 1'entente admettent que celle-ci

tombe sous le coup de 1'article B5,§1, mais soutiennent que cette

entente remplit par ~illeurs les conditions ¢noncées a l'article

85,§3 et doit donc bénéficier de la déclaration d'inapplicabilite
qui y est prévue.(I)

Notons a cette occasion que les ententes rentrant dans les caté-—

gories décrites 4 1l'article 4, §2, sont dispensées, si elles le

désirent, de cette notification.

Cette dispense de notification n'implique pas que les ententes

qui peuvent en pénéficicr, ne tombenpas sous le coup de l'article

85,§1.
§2. L'instruction des of faires concernant les articles 85 et
86 par la Commission
A e¢_affaire déterminée.

Elle est car~ctérisde par les points suivants :

I) Les formes de la demande diattestation négrtive et de 1la
notification ont été précisées par le réglement n® 27 de la
Commission en date du 3 mai I962. Deux formulaires y sont annexés:

1le formulaire A, pour les demandes d'attestation négative et

le formulaire B, pour les notifications.
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1° Publicité est donnée & 1a demande des entreprises lorsque la
Commissicn se propose do délivrer une attestation négative ou
d'autoriser une entente sur bose de l'article 85,82, ce afin que
les tiers puissent éventuellement faire connaltre leurs obser-

vations,

2° Collaboration constante dans l'instruction des affaires avec
les autorités compétentes des Etnts membres et dans certains cas
consultation du Comité consultatif en matiére d'ententes, comme
prévu a l'article 10,83 : " Un Comité consultatif en matiere
d'ententes et de positions dominantes est consulté préalablement
a toute décision consécutive & une procédure visée au paragraphe
1 et & toute décision concernant le renocuvellement, 1= modifica-
tion ou la révocation d'une décisicn prise en applicaticn de

1'article 85, paragraphe 3, du Traité."

3° Débat contradictoire qui doit permettre aux entreprises in-

téressées de faire connaitre leur point de wvue.
4° Possibilité pour la Commission d'accorder un sursis, assorti

d'une recommandation visant & faire cesser 1l'infraction, avant de

prendre sa décisiocn,

_B._L'exemption par catégorics.

L'article 1 du réglement du Conseil n® I9/65 (1) autorise

I) Cfr. Réglement n°® I9/65/C.E.E. du Conseil du 2 mars I965,
entré en vigueur le 26 mars 1965, J.0.C.E., 6.3.1965,p. 533:
Application de l'article 85,83, du Traité & des catégories
d'accords et de pratiques concertées.




1~ Commission & déclarer glle-mBme, par voie de reglement, que
1'article 85,81, n'est pas applicable & certaines catégories

d'accords, dont le contenu est d'ailleurs précisé par le Conseil.

§3, Les effets et 1o publicité des décisions de 1z Commission.

A. Effets.

Ces décisions, n'étant pas de véritables dfcisions judiciai-
res, ne bénéficient pas de 1'autorité de 12 chose jugde et sont
révocables ou modifiables, comme cela est d'ailleurs prévu a 1l'arti-
cle 8,§3.

Elles ne sont exécutoires sur les territoires des Stats membres

que dans la mesure cu elles comportent des obligations pécuniaires.

8. Publicité

L~ Publicité des décisions est prescrite par 1'article
21 qui précise que : " ... L2 Publication mentionne les parties
intdressées et 1l'essenticl de 1o décision; elle doit tenir compte
de 1'intérét légitime des entreprises a ce que leurs secrets

d'affaires no soient pas diwulgués."




Sous=5ection 3 Les sanctions

Les sonctions sont de deux sortes, la nullite, d'une
part et les sanctions pécunKiaires,d'autre part.

Examinons successivement ces sanctions (1)

§1 Lo nullité

A, Les_infractions_sanctionnées.

L'article 85, §2 stipule gue " les accords ou décisions
interdits en vertu du présent articlc sont nuls de plein droit ".
On le voit, le texte ne parle pas des pratiques concertées, il s'agit la
en effet de comportements de fait qui ne sauraient 8tre Trappés de
nullité. Parallzlement et pour les m@mes motifs, cette sanction n'est
pas prévue, dans lc cadre de 1l'articlec 86, vis-a-vis des abus de position

dominante,

Afin de définir plus aisément la nature de la nulliteé
|

gdictée par le droit communautaire, roppelons briévement les caractéris—
|

tiques deas deux catégorics de nullité connues en droit civil: la

nullité absolue et 1la nullité relative.

I) Nous ne parlerons ici que des sanctions de droit communautaire,
mais signalons que les infractions aux articles B85 et 86 peuvent
donner lieu & des sanctions et a des dommages et intérBts dans
le cadre du droit interne des Etats membres




Elles impliquent toutes deux une méme conséquence :

la rétroactivité qui fait que 1l'acte frappé de nullité est
réputé inexistant depuis son origine.
Elles divergent cependant , quant & leur fondement :

la nullité absolue frappe la violation d'une regle d'ordre
public , c'est a dire visant & protéger 1l'intérét général.

la nullité relative freppe la violation d'une regle visant
& protéger un intért particulier ; mails audsi, quant a leurs
conditions d'application:

— 1l'action en matiere de nullité absolue est ouverte a tous

ceux gui y ont intéret, alors qu'en matidre de nullité relative,
seul celui que cette nullité vise & protéger est recevable a

agir.

— 1l'acte frappé de nullité absolue ne peut 8tre confirmé;
méme si la cause de nullité a disparu il faut refaire l'acte alors
gqu'en cas de nullité relative on peut confirmé 1l'acte dans cette

hypothése , qui est dés lors valable ab initio.

Voyons maintenant dans guelle mesure, tout ceci s'applique a la
nullité qui nous occuppe.

I1 est indubitable que les régles du droit de la concurrence visent
a protéger 1'intér8t général et sont donc des régles d'ordre public
du domaine économique. Da&s lors, les actes passés en violation de
ces regles doivent &tre frappés de nullité absolue.

Examinons guelles sont parmi les caractéristiques précitées d'une
nullité de ce type, celles qui s'appliquent dans le cadre de la
nullité de droit communautaire.

La rétroactivité est d'aepplication sous réserve des dérogations
prévues a l'article 7.

L'action en nullité est ouverte & tous ceux qui y ont intérét et

aux Etats membres (1) comme cela est prévu a 1l'article 3.

1) Ceux—ci peuvent en effet Btre considérés comme 2yant toujours
un intérét légitime a agir.
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La nullité est, comme 1l'indique expressément l'article 8%, §2 du

Traité, une nullité de plein droit; 1l'existence de 1l'infraction

implique 1la nullité, la décision constatant 1'infraction étant déclarative
et non constitutive de droit.

On voit donc gque le droit de la concurrence n'apporte en vertu de sa
spécialité gue guelques aménagements au régime ordinaire de la nullité

absolue.

c. L'étendue de la nullité.

La question ici posée est celle de savoir si la nullité
frappe 1l'ensemble du contrat comportant une clausc interdite ou si
elle est limitée a la seule clause prohibée.

Cette question fut posée, dans une demande d'interprétation adressée

& 12 Cour de justice, par la Cour d'appel de Paris en ces termes (1):"
La nullité de plein droit prévue & l'article 85,82 du Traité de

Rome, frappe-t—-elle 1l'ensemble du contrat comportant une clause inter-
dite par le paragraphe premier du m@me article, ou peut—-elle éventuel-
lement 8tre limitée a la seule clause prohibée ?"

La Cour répondit que " Attendu gu'aux termes de 1l'article 85, paragra-—
phe 2, les zccords ou décisions interdits en vertu du présent article sonf
nuls de plein droits; que cette disposition, destinée a assurer le
respect du Traité, ne saurait 8tre interprétée qu'en fonction de sa

finalité communautaire et doit 8tre limitée & ce cadre; que la nullité

de plein droit dont s'agit s'ceppligue aux seuls éléments de 1'accord
frappés par 1'"interdiction , au & 1'accord dans son ensemble si ces

€léments n'apparaissaient pas séparables de 1'accord lui-m€me; qu'en

I) Cfr Arr®t du 30 juin I966, aff. 56/65, déja cité.
2) Cfr Arret du 13 juillet 1966, aff. jtes, 56 et 58/64, déja cité.



conséquence toutes autres dispositions contractuelles non affectées
par l'interdiction, ne relevant pas de 1'application du Traité,
échappent au droit communautaire.”

Cette solution fut encore confirmée par la Cour a propos de 1l'affai-
re Grundig-Consten @ " seeeeenss i1 résulte cependant de 1l'article
Ier de 1la décision que 1'infraction a été constatée a 1l'encontre de
1'accord dans son ensemble, bien que 12 Commission n'ait pas motivé
4 suffisance de droit la nécessité de frapper de nullité 1'ensemble
de 1'accord, dont il n'est pas établi que toutes les clauses consti-
tuaient infraction aux dispositions de 1'article 85, paragraphe I;
gque, bien au contraire, la situation, reconnue incompatible avec
1'article 85, paragraphe 1, ne résulte pas de 1'action conjugée de
toutes les clauses de 1'accord et de 1'effet global de celui-ci,
mais de certaines clauses déterminées du contrat du Ier avril I967,
concernant la protection territoriale absolue, et de 1'accord
additionnel sur la marquc Gint; que 1l'article Ier de la décision
attaquée doit donc 8tre annulé pour autant qu'il étend, sans motifs
valables, 1la nullité de 1l'article 85, aragraphe 2, a toutes les
clauses de 1l'accord.".

On le voit la réponse est nette: 1'accord ne doit etre annulé dans
son ensemble gque si les clauses prohibées sont indissociables de cet

accord.,

§ 2 Les sanctions pécuniaires.

Elles sont de deux types: les cmendes et les astreintes,

qui ne sont pas prévues dans le Traité lui-m€me (1) mais dans le

1) A la différence du Traité C.E.C.A.
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raglement n° I7.

A Les amendes

Elles sont mises en oeuvre par l'article 15, qui spécifie

gu'elles n'ont pas un carzctare pénal. On distingue :

1¢ Les amendes relatives a 1l'instruction des affaires,
Celles—ci frappent les entreprises qui donnent des renseignements

inexacts, dénaturés ou tardifs.

2° Les amendes sanctionnant les infractions aux régles de fond.

Elles sont stipulées & l'article IS5, §2 : " La Commission peut,
par voie de décision, infliger aux entreprises et =ssociations
d'entreprises des amendes de mille unités de compte au moins et d'un
million d'unités de compte au plus, ce dernier montant pouvant 8tre
porté & dix pour cent du chiffre d'affaires réalisé au cours de 1l'exer-—
cice socinl précédent pour chacune des entreprises ayant participé
& 1'infraction , lorsque , de propos délibéré ou par négligence :
a) elles commettent une infraction @ux dispositions de 1'article 85,

paragraphe 1, ou de 1l'article 86 du Traité ;.ea.."

3 Les_astreintes

En vertu de l'article I6: " La commission peut, pzr voie
de décision, infliger aux entreprises et associations d'entreprises
des astreintes & raison de cinquante & mille unités de compte par
Jjour de retard & compter de la date qu'elle fixe dans sa décision,

pour les contraindre: a) & mettre fin & une infraction aux disposi-




ou de l'article 86 du Traité conformément a

tions de 1l'article 85

une décision prise en applicntion de 1'article 3 du présent réglement,

c) a fournir de manisre compléte et exacte un rensei-

gnement gqu'elle a demandé par voie de décision prise en cpplication

de 1l'article 11, paragraphe &,

d) & se soumettre a une vérification qu'elle a ordonnée

par voie de décision prise en application de 1l'article 14, paragraphe

3."
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Conclusions

Nous avons ninsi achevé 1'examen des régles do concurrence
contenues dans les articles 85 et 86 du traité C.E.E., ainsi que celui
de leur mise en oeuvre; en guise de conclusion & ce chapitre second
et éu%itra premier, nous résumerons l'essentiel de ces articles 85
et 86 du traité C.E.E. et nous indiquerons paragraphe par paragraphe,
les différences marquantes par rapport aux articles 65 et 66 du
traité C.E.C.A. (1).

n

A. L'article 85 déclare en son §1 7 Sont interdits
- tous accords entre entreprises, toutes décisions d'associa-
tions d'entreprises et toutes pratiques concertées

- qui ont pour objet ou pour effet de fausser le jeu de la

concurrence a 1l'intérieur du Marché Commun

- et qui sont susceptibles d'affecter ls .commerce entre
Etats membres.

L'article 65, §1 differe de ceci

— en un point trés important: l'absence de clause d'affecta-
tion du commerce entre Etats membres.

- en deux points mineurs

1° 1'expression " gqui ont pour objet ou effet" est rem-

placée par les termes " qui tendraient, directement

ou indirectement"

1) Etant entendu gue nous ne parlons gue de ces dispositions des
deux traités, nous parlerons d'articles 85 et 86, 65 et 66
sans préciser de nouveau qu'il s'agit pour les premiers, d'ar-
ticles du traité C.E.E., pour les seconds, d'articles du traité
CuEGafte
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20 1'expression " jeu de la concurrence " est remplacée

"

par l'expression " jeu normal de la concurrence ".

§ 2 édicte la nullité de plein droit des accords ou décisions inter—

dits en vertu du paragraphe précédent.

L'article 65, §4 ne diffeéere de ceci
quien un point mineur : il preécise que ces accords ou décisions

ne peuvent &tres invoqués devant aucune juridiction des Etats membres.

§ 3 prévoit quiune décision d'inapplicabilité du paragraphe 1 peut
8tre prise en faveur des accords ou catégories d'accords, de toute
décision ou catégorie de décisions d'associations d'entreprises, de
toute pratique concertée ou catégorie de pratiques concertées, si
ceux=ci remplissent deux conditions positives et deux conditions

négatives ;

améliorer la production ou contribuer & promouvoir les pro-

gras technique ou économigue.

- réserver aux utilisateurs une partie équitable du profit

gui en résulte.

- ne pas imposer aux entreprises intéressées des restrictions

gui ne sont pas indispensables pour atteindre ces objectifs.
— ne pas donner a ces entreprises la possibilité; pour une partie
substantielle des produits en cause, d'éliminer la concurrence.
L'article 65, §2 diffare de ceci en deux points mineurs :

10 T1 ne déclare pas scn paragraphe 1 inapplicable & des accords

mais autorise pour des produits déterminés certains accords.
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20 I1 ne mentionee pas dans les conditions d'autorisation, 12

deuxisme condition positive énoncée ci-dessus.

3. L'article 86 déclare gue

Est interdit

le fait pour unc ou plusieurs entreprises d'exploiter de fagon

abusive une position dominante sur le Marché Commun

dans la mesure ou le commerce entre Etats membres est susceptible
d'en &tre affecté
L'article 66,§7 (1) diffare de ceci

— en un point trés important : l'absence de clause d'affectation du

commerce entre EBEtats membres.

- en un point relativement important : il ne mentionne pas la possi-

bilite d'une position dominante détenue par plusieurs entreprises
- €n des points mineurs:
1 il ne perle pas d'un abus de position dominmnte, mais de 1'utili-

smtion de celle-ci & des fins contraires cux objectifs du Traité

il ne parle pas d'interdiction, mais dit que la Hzute Auto-
rité adresse routes recommandations propres a obtenir que cette

position ne soit pas utilisée a ces fins.

Deux conclusions importentes, ressortent de cette comparaison :

1) Rappelons qgue les paragraphes 1,2,3,4,5,6 de 1l'article 66 qui
visent explicitement la concentration n'ont aucun éguivalent
dans le traité C.E.E.
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10 A la différence du traité C.E.C.A., aucune disposition du traité

C.E.E. ne vise explicitement les concentrations.

2° A la différence du traité C.E.C.A., les dispositions du traité
C.E.E. sont soumises guant & leur application, a une clause

d'affectation du commerce entre les Et=2ts membres.

A ces deux conclusions, nous voudrions ajouter une remarque de forme

Les articles &tudiés du traité C.E.E. posent des principes dont
il est prévu & l'article 87 que des reglements doivent en préciser
les modalités d'application.

Au contraire, les articles étudieés du traité C.E.C.A. posent des
principes, mais en stipulant aussi les modalités d'application (1).
Une cleire illustration de cette différence nous est donnée par les
sanctions pécuniaires, dont le traité C.E.E. ne prévoit gque 1'insti-
tution (2) alors que treité C.E.C.A. en stipule les modalités et
le montant (3).

Nous basant sur cette &tude des textes relatifs & la concurrence
entre entreprises dans les traités de Paris et de Rome, nous é€tudie-
rons dans un titre second dans guelle mesure ces textecs sont applicio-
bles & la concentration d'entreprises.

A cette fin, dans un chapitre premier nous examinerons la nature et
les moyens de la concentration économique,ensuite dmns un sccond
chapitre nous déterminerons 1l'applicabilité des textes ci-dessus étudiés

aux opérations qui provoguent cette concentration.

1) Ces articles prévoient toutefois on le sait, certains réglements
d'application.
2) Cfr article 87, §2 littera a.

3) Cfr article 65,§5 et article 66,§6
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TITHE LX

L'APPLICABILITE DES TEXTES ETUDIES

AUX FORMES ECONOMIGQUES DE LA CONCENTRATION
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CHAPITRE I

LA NATURE ET LES MOYENS DE LA CONCENTRATION ECONOMIGUE

SEGTION I Daflnltlon de la notion de concentration

La notion de concentration (1) est & la fois complexe
et nmbigu&. Complexe, car elle fait référence a le fois a l'action
de concentrer et a l'état de ce qui est concentré; ambigug, car
gllc peut résulter d'un phénom2ne d'accroissement absolu ou relatif,
cet accroissement absolu pouvant lui-m&me provenir, soit d'une
croissance externe par adjonction d'éléments étrangers pré-existants,
soit d'une croissance interne par développement des investissements.

Précisons de suite que, dans le cadre de cette &tude, c'est
la concentr~tion en tant gu'action volontaire des entreprises (2)
et comme phénoméne d'accroissement absulu cousé par la croissance
externe qui nous importe.

Ce point de vue est justifié, car dans la mesure ou la
concentration ne résulte pas de 1l'union d'une entreprise déterminée
afin d'accroitre ses capacités au moyen de la croissance externe, il
est évident gue les régles de concurrence gue nous avons &tudiées
au titre premier ne sont pas applicables .

Explicitons ceci par deux exemples : une concentration relative peut
se produire dans un secteur par 1o disparition pure et simple d'entre-
priscs; il est clair qu'une telle " concentration " ne peut tomber

sous le coup des dispositions do concurrence etudiées.

1) Nous 1l'avons indiqué en tBte de ce chapitre : ce que nous visons
a définir, c'est laz concentration comme rénlité &économique. Le
terme concentration dons les pages qui suivent désignera toujours
12 concentration é&conomique.

2)ou éventuellement comme résultat direct de cette action.
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Par ailleurs, unc concentration cbsolue dons un secteur peut résul-
ter de la croissznce interne d'une entreprise, c'est-a-dire de ses
investissements ; il cst tout aussi clair que cette " concentration”

ne tombe pas sous le coup des dispositions susdites (1).

Etznt entendu gue nous attachons a cet aspect restreint de la notion

de concentration, vue comme 1l'action par laguelle une entreprise
augmente sa capacité dans un secteur cu moyen de 1'adjonction d'éléments
externes, nous emploierons le terme '( sauf memtion contraire ) dans
cette acception.

I1 faut encore préciscr que nous Studierons la concentration
des entreprises en donnant au terme " entreprise " le contenu défini
lors de 1'étude de 1l'article 65 du Traité C.E.C.A.; & savoir que 1l'en-
treprise au sens du Traité suppose deux éléments : un élément objec—
tif, une activité #£conomique organisge; un élément subjectif, support
de cette activité, un sujet de droit, guelle que soit par ailleurs
17 nature juridique de celui-ci.

Apres ces preécisions préliminaires, nous examinerons dans
un premier poragraphe, comment définir la concentration, ct dans
un second paragraphe, guelles sont les différences et les rapports

entre les notions de concentration et d'entente.

§1 Définition de la notion de concentration

La définition 12 plus généralement donnée de la concen-—
tration est du type suivant : " il y & concentration lorsque plusicurs

entreprises perdent leur cutonomie &conomigue et sont réunies de fagon

1) Nous n'ignorons pas gu'un tel aspect de la concentration peut tomber
50us le coup d'autres textes des traités ( par exemple par les
articles 54 et suivants du Traité C.E.C.A.), mais cet aspect est

gtranger & la matiére de notre étude.




permanunte sous une direction économique unigue "(1).
Lo commission clle-meme définit la concentration en des termes
1"

fort proches on parle de conccntration lorsque plusieurs entre—

prises sont regroupées sgus unc direction économique unigue en aban-

=3

donnant leur autonomie économigue w2}

Ce type de définition, que nous gqualificrons de " maxima=—
liste ", nous parnit inopportune gt trop restreinte.
Inopportune car cette " définition " est plus proche, €t sans doute
plus destinée a distinguer 1~ concentration de 1'entente gu'a
définir la notion de concentration en elle-mbme. En effet, il semble
gu'une " définition " comme celle de la Commission vise & seéparer
ce gui, d'une part tombe sous le coup de l'article 85 gt que 1'on
sppelle dés lors " cntente ", de ce qui diautrc part ne tomhe pas sous
le coup de liarticle 85 et gue 1'on appelle " concentration”.
Cette démarche nous parait critiquable car elle ne rend compte gue
d'une partie du phénomane de concentration et risque, sous le couvert
d'une clarté apparente, d'entrainer d'énormes confusions et des

malentendus entre le juriste et 1'économiste.

1) SCHLIEDER W.C., Rapport, Colloque organisé par le Centre
Universitaire d'Etudes des Communautés Europégennes de la
Facult? de Droit et des Sciences Economiques de Paris ( ci-apres
désigné : Collogue C.U.E.C.E. ) in R.M.C., n°® I09, Jenv=Février
1968, p 215

2) Le probléme de la concentration dans le Marche Commun
(ci-apras désigné hiémorandum sur 1~ concentration).Etudes, Série

Concurrence n° 3,p 21
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Cette définition est aussi trop restreinte dans la mesure
ou elle tend & assimiler le phénomane de concentration au regroupe-—
ment des entreprises, ct ce terme ne peut dans le langage communau-
taire gue dé€signer 1l'ensemble des activités économiques poursuivies
par un sujet de droit, sous une dircction unigue.
I1 semble en effet que les différents processus qui aboutissent au
regroupement de certaines activités des entrepriscs, m@me sans regrouper
les entreprises dans leur entigreté sous une direction unigue, peu-

vent €tre considérés comme des processus de concentration.

Dons cette perspective, nous proposerons la définition sui-
vante de la concentration : la concentration des entrepriscs est
1'action par laquslle soit plusieurs entreprises dans leur entie-
reté sont regroupées sous une direction économigue unique, soit plu-
sieurs entreprises regroupent une partie de leurs zctivités socus
une telle direction, abandonnant a2insi tout ou partie de leur
cutonomie economique.

L~ concentration entraine nécessairement la création d'une unité
£conomique nouvelle qui assure la gestion, 12 prise de décisions
et de risquesafférant nux activités concentrées.

Elle repose le plus souvent sur une mise en commun des patrimoines
ou d'éléments de patrimoines des entreprises en cause.

Pour zppuyer et illustrer notre définition, nous citerons 1'exposé

gue fit & ce sujet M. MORERA, lors du Collogue du C.U.E.C.E.C. (1).

* +...L7 notion de concentration adoptée par la Commission

s'avaére, & mon avis, excessivement restreinte et ne peut englober
toute une série de rapports juridigues qui ( tout en ne présentant pas
certaines coractéristiques typologiques requises par la Commission
pour 1o subsistance d'une concentration proprement dite ) ne sauraient
8tre toutefois classés parmi les ententes au sens propre du mot, ni

parmi les formes de coopération " pure " ....
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Les perplexités et les difficultés créées par la conception qui iden-
tifie la concentration dans le phénomé&ne qui se vérifie lorsque
plusieurs entreprises sont regroupges sous une direction économigue
unigue en abandonnant lsur autonomic économique,trouvent leur origine
dans le fait que la conception m@me dérive d'une interprétation pure-
ment " unitaire" et "subjective " de l'entreprisc. Une telle inter-
prétation ne permet pas, en effet, de mettre en lumisdre la phénoméno-
logie réelle de l'entreprise et laisse en doute le destin de toutc une
série d'accords qui - malgré 1l'absence de groupement sous une direc-—
tion économique unigue et de perte de 1'autonomie économique de la
art des entreprises controctantes - semblent devoir zussi appartenir

au domnine de la concentration.

I1 est évident que je n'ai pas l'intention d'ouvrir a nou-
veau ici, la discussion sur la significstion qu'il faut donner, aux
termes du Traité, & la notion d'"entreprise ": mais je crois qu'il
serait utile de souligner le fait que cette expression couvre une
double rénlité économique, & savoir exactement celle qui a &té mise
en lumiére, sur le plan Jjuridique, par le législateur italien qui a

cru devoir :

1) omettre, délibérément, de déterminer législativement le concept

d'entreprise...

2) isoler, au contraire, la figure du " sujet " par lequel 1l'entre-

prise s'exprime ( c'est-a-dire de 1'"imprenditore "), qui o été

défini comme celui quipxerce professionnellement une activité écono-
migue organisée en vue de 1l production ou de l'échange de biens ou

de serviceg :

.. . o -
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3) iscler, également, l'ensemble des biens ( meubles, et immeubles,
matériels et immatériels) qui composenfl'entrcprise sur le plan

" pbjectif " et de définir législativement cet ensemble par

" "

1'expression azienda "...

D'une telle fagon, le législateur italien = reproduit - sur
le plan Jjuridique - wune phénoménologie propre, par définition, & 1o
rénlité économique de l'entreprise et il a formulé des notions qui ne
se réduisent pas a des concepts purcment théorigues.

L'individu@lisation dans 1l'entreprise, de réalités écono-
migues distinctes ( c'est-a-dire de celles que le législateur italien
a défini juridiquement ~vec les nctions " imprenditore " et " azienda"
constitue .... une clé apte & démontrer la possibilité de 1l'existence
de cas ol deux ou plusieurs entreprises groupent d'une maniére dura-
ble, scus une direction économgdae unigue, l'ensemble de leurs biens
meubles et immeubles, matériels ct immatériels et olu, toutefois,
1'indépendnnce économique de ces entreprises ne frit pas défaut. ...

En conclusion, la thése d'aprés laguelle la concentration
o lieu seulement lorsque plusicurs entreprises sont groupées sous une
direction é&conomigue unique en abandonnant leur autonomie peut se
révéler une source de difficultés pour 1'opérateur économique ."

Nous avons cité ce lung passage, car il développe claire—
ment les raisons qui justifient unc définition " large " de la
concentration et ce au moyen de constructions juridigques, qui bien
gque propres au droit Italien, présentent un intérft général pour la
compréhension de 1'ambiguité économique du terme " entreprise " tel
gu'il est défini par le Traité et des conséguences qui en découlent
guant a le formulation adégquate de la définition de la concentration.

Ayant ainsi défini 1la notion de concentration, examinons
dans un second paragraphe de quelle fagon on pourrait distinguer les

notiuns de concentration et d'entente.
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§ 2 Concentration et Entente

11 est malaisé de distinguer nettement les ententes des
concentrations, en ce sens qu'il n'est pas possible d'énoncer des
criteres, définissant les caractéristiques distinctives des concen-
trations et des ententes, qui seraient valables dans tous les cas.
Ceci ressort nettement de 1l'ensemble de la littéroturce traitant du
sujet et notamment du Mémorandum sur la Concentration, ot il est dit :
" Alors gu'une ententec peut &tre définie comme un accord entre entre-
prises restant autonomes, en vue d'un comportement déterminé sur le
morché, on parle de concentration lorsgque plusieurs entreprises sont
regroupées sous une direction économique unigue en abandonnant leur
~utonomie. L'entente 2 pour effet d'obliger & un comportement alors que
1~ concentrstion entraine une modificction de 1o structure interne des
entreprises. Cependant, les limites sont fuyantes, de sorte qu'il
n'est pos possible de dire avec précision, dans 1'abstrait, ol est
1n frontieére entre l'entente et 1o concentreation .
+»es En regle générale, le processus de concentration se présente
sous 1la forme d'une acquisition de propriété ou, en cms de fusion
par exemple, d'une modification dans les rapports de propriété des
entreprises. Pour autant gue d'autres moyens juridiques soient utili-
sés pour créer des groupes dur.bles d'entreprises ( contrats relatifs
a l'administrnation, por exemple ), ils reposent presque toujours sur
des rapports de propriété entre les entreprises intéressées."(1).

En somme, s'il est focile de distinguer les types idéaux
de concentration des types idgaux d'entente, il est difficile d'énon-
cer in abstracto des critares de distinction des formes moins radi-
cales de concentrations et d'ententes.

Les diférences les plus souvent @noncées pour indigucr les champs
respectifs des deux notions et qui sont valables dans la mesure ol
on leur donne 1la portée d'indications générales sans valeur absolue

peuvent Btre résumées comme suit

1) Mémormndum sur la Concentrotion, p 21
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19 Les ententes impliguent un ajustement du comportement des
cntreprises, gépéralemept leurs comportements en tant qu'acheteuses
et vendeuses, sans modification des rapports patrimoniaux entre les
entreprises en cause,

Les concentrations , au contraire, impliguent la mise en commun des

patrimoines cu d'éléments des patrimoines des entrepriscs en cause.

2° Les concentrotions, a la différence des ententes, impli-
guent que plusiecurs entreprises ou des parties de plusicurs entre-
priscs soient soumises & un contrfle commun et affectent la struc-—-
ture interne et 1l'organisation globrle de ces entreprises.
Les structures et les orgnnisations peuvent 8tre ~ffectées a tel
point que dans le cns des fusions, les structdres ct organisations
respectives disparatssent cu profit d'une nouvelle structure et

d'une nouvelle orgonisation.

3° Les concentrations ont un coaract3re plus définitif et
plus irréversible que les ententes. Ces dernigres peuvent 8tre
déncncées assez facilement aprés un certain délai ct le retour &
1o situction prééxistopte est relativement cisé dans la mesure m€me
ou les ententes n'impligquent qu'un njustemcnt des comportements.
Au contraire, les concentrations, dans la mesure m8me ol elles impli-
guent des modifications dons les structures et les rapports
de propriété des entreprises en cause, sont plus difficilement remises
en guestion.

En résumé&, nous dirons, en schématisant, que 1l'entente

n'est gu'une coalition, alors que ln concentration est une union.
11 ne faut cependant pos se leurrer sur l'efficocité et 1l'utilité
protique de ces criteres distinctifs. I1 regne en cette matiere une
incertitude protique qu'illustre clzirement 1o variété des rapports
que certains établissent entre ces deus concepts. Pour certains, les

deux notions sont claoirement distinctes , mais elles sont parfois




difficiles & distinguer (1); pour d'autres, les deux notions se

recouvrent partiellement, certaincs concentrations pouvant résulter
d'ententes (2); d'autres enfin introduisent une trecisieme notion :
1la coopération .

Cette notion foit alors 1o transition entre les ententes, qui tombent
sous le coup de l'article 85, et les concentrations, qui ne tombent
pns sous le coup de 1'article 85, en rassemblent les processus gui
Aboutissent & une certnine " concentration ", mois peuvent tomber
sous le coup de 1'article 85 (3).

Quant & nous, nous pensons avec le professcur BERNINI, gqu'il ne faut
pas poser le problaeme de cette fagon:

v ....I1 ne s'agit pns ...de fairc une distinction entre ententes

( tombont sous le coup de l'article 85) et concentrations d'entre-
prises ( ne tombant pas sous le coup de 1'~rticle 85). Il s'agit

~u controire de vérifier si dans chague cos de restriction de 1la
concurrence — ou mieux de planification par les entrepreneurs de
leur conduite concurrentielle sur le marché — 1'action envisngee

par les mémes entrepreneurs donne vie a quelques—unes des hypothases
prévues par 1l'article 85; c'est-a-dire, nccord, décision d'2ssocia-
tions d'entreprises, pratigue concertée.

A ce propos, qu'il me soit permis de rappeler que l'article 85 ne

1) Cfr p.ex. VAN OMMESLAGHE P. " |'application des articles 85
ct 86 du Traité de Rome aux fusions, aoux groupes de sogiétés et
~ux entreprises communes ", p 463.

2) Cfr p.ex, l'avis du " groupe des professeurs chargés de 1'étude
sur les rapports entre la politigue en matigre d'entente et la
concentration d'entreprises " , cité dans le Mémorandum sur 1a
concentration , p 21, ou 1l'on parle des " processus de concentra-
tion ne résultant pas d'ententes entre entreprises 12

3) Cfr WAELBROECK M. Communicntion lors du Collogue du C.U.E.C.E.
in R.M.C. , n° I09, p 270 et s.
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sc réfare guare a lo catégorie des ententes, n'employant m@me pas

E=187
le mot " entente " dans le texte de ses dispositions!” ... (1)

Dés lors, dans une seconde section, nous passerons en revue
certaines catégarics d'opirotions qui peuvent provoguer une concen-—
tration, et nous déterminerons ensuite dans guelle mesure les textes

gtudiés au titre premier sont zpplicables a ces opérations.

1) BERNINI G. Intervention lors du Colloque du C.U.E.C.E.
R«MiC. n2 109, -p 276,




Section 2 Apergu des modalités juridiques qui peuvent mener a la
concentration.

Nous commencerons 1l'étude de ces différentes opéra-
tions par celles gui aboutissent a la forme la plus nette de concen-
tration, les fusions et opérations analogues.

Nous examinerons ensuite, dans 1l'ordre de 1l'intensité deécroissante
de la concentration qu'elles provoquent, les operations de groupe-
ment des sociétés (1), de fondation d'entreprises communes, de coo-

pération entre entreprises.

§ 1 La fusion et les opérations analogues

La fusion proprement dite suppose, ....l'existence de

deux ou plusieurs socictés . Elle se réalise, soit par la dispari-
tion de 1l'une ou plusieurs d'entre elles, dont le patrimoine est
transféré a une autre sans liguidation, et contre remise d'actions

de la société qui subsiste ( absorbante) aux actionnaires de celles
gui sont disscutes ( absorbées), soit par la disparition de toutes

et le transfert de leur patrimoine, &galement sans liquidation, & une
société nouvellement constituée, dont les actions seront réparties
entre les actionnaires des sociétés disparues. Sous ces deux aspects,

on l'appelle quelquefois fusion " juridique ", pour la distinguer des

fusions " Sconomiques " opérations de concentration plus ou moins

poussée, mais qul ne réunissent pas les caractéres ci-dessus dégagés"(2).

C'est sogus ce dernier aspect, gui nous intéresse principa-—
lement du point de vue du droit de la concurrence, que nous défini-

rons la fusion comme 1'opération par laguelle plusieurs sociétés s'u-

nissent, ou se trouvent réunies, et ne forment plus das lors qu'une

seule société,

1) Dans cette section, le terme " sociétd" sera souvent employé de
préférence au terme " entreprise "; cette dernidre notion designe
en effet aussi bien les personnes morales " entrepreneurs " (socié-
tes) que les personnes physiques " entrepreneurs ' auxquelles
s'appliguent difficilement certains concepts.,

2) GOLDMAN B.: Rapport au Collogue du C.U.E.C.E. , in R.M.C. n® 109,

p 299.




107

Peu importe, du point de vue qui nous occupe, la forme technique

que revét la fusion.

Nous assimilercns a la " véritable " fusion , la fusion improprement
gqualifiée telle, par 1l'apport actif et passif d'un patrimoine des
espaces ou d'autres valeurs, et aussi l'opération par laguelle une
société, aprés s'8tre rendue maitre de la totalité des actions d'une
autre société, constate la dissolution de celle-ci et transfere la
totalité du patrimoine de cette dernisre dans le sien propre.

Sous l'expression " opérations analogues " nous désignons
les opérations qui entralnent la modification des rapports de proprié-—
té ou de jouissance, portant sur tout ou partie du patrimoine physi-
que des entreprises et qui aboutissent a des effets de concentration
analogues a ceux des fusions.

Sont comprises dans cette catégorie, les apports de branches d'acti-
vité, opéretions par lescuelles les sociétés apporteuses détachent

de leur patrimoine un ou plusieurs établissements pour les céder a
une autre société ol 1l'on procéde & un regroupement ou a une restruc-—
turation de ces moyens productifs.

I1 faut aussi inclure dans cette catégorie, les opérations par les—
guelles des sociétés cessent d'exploiter leurs établissements elles—
mémes ou pour leur propre compte, pour les affermer & d'autres socié-
tes ou pour les exploiter pour compte d'autres sociétés moyennant une
redevance fixe.

Ce dernier type d'opération est d'ailleurs a la frontiére entre les
opérations analogues a la fusion et les opérations de groupement de

sociétés,

§ 2 Le groupe de sociétés

I1 nous a paru possible de donner ci-dessus, sinon une
définition rigoureuse, du moins une analyse des &léments ceractéris-—

tiques de la fusion juridique de sociétés gque ne récuserait aucune

des cing législations qui, dans le farché Commun, connaissent cette
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institution.

Pareille tentative serait vaine au regard de groupes de
sociétés. On a écrit, a ce sujet, que l'on rencontrait, dans les
droits internes, " un assez grand éventail de définitions différentes
de la filiale, de la holding et du groupe de sociétés " (1).

Apras cette mise en garde d'un éminent spécialiste, nous
n'essaycrons pas de construire une définition, ni d'analyser les
différentes définitions proposées.

Cependant, il semble bien (2) que c'est a la notion de contréle
gt d'influence dominante, ceractérisée par la possibilité de dispo-
ser du patrimoine des sociétés membres et de les gérer — en droit ou

en fait - qu'il faut se référer pour cerner la notion de "

groupe
de sociétés ".
Ce contrBle et cet exercice d'influence dominante peuvent résulter
de situations et de procédés complexes et différents. Nous en cite=-
rons guelgues—uns des plus caractéristigues pour mieux expliciter
la notion de " groupe de socigtes", mais sans prétendre nullement
donner une vue exhaustive du sujet.

- Le contrfle peut reésulter de participations.
Dans certains cas, la societé mare est propriétaire de la totalité
des actions de ses filiales et celles-—ci deviennent de simples
organes entre ses mains; dans d'cutres cas, il y a d'autres action-
naires dans la filiale, mais ceix-ci ne sont pas associés effective-

ment & la gestion.

1) GOLDWAN B, : Op.cit.p 310

2) Voir & ce sujet : HIRSCH A, Communication lors du Cocllogue
du CalECE. , dn BsM.C,, n® 109,p 2378t 5,




- Le contrfle peut 8tre la conséquence de constructions
complexes cn vertu desguelles plusieurs sociétés, sans 8tre sub-
ordonnées les unes aux autres, sont soumises en fait & un contrble
unique. Cette situation peut résulter par exemple d'une concentration
d'actions de différentes sociétés entre les mains d'un m8me groupe
d'actionnaires ou encore de la création entre plusicurs sociétés d'un

organe commun et d'un processus d'égalisation des beénfices.

- Le contrfle peut enfin provenir de liens personnels entre
les différentes sociétés. Il s'agit la du cas ou la présence des
mémes pecrsonnes physiques a la t@te de différentes entreprises, crée
une union personnelle capable de provoquer une influence sur la
structure économique de ces entreprises sans en modifier toutefois
la structure juridique.

En résumé&, cette seconde catégorie d'opérations conduit, sous l'angle
Juridigue au moins, & des modifications structurelles moins profondes,
car les opérations qu'ellc rassemble loisse subsister 1'indépendance
Juridique des entreprises concernées.

I1 est donc moins évident et moins certain que ces opérations aboutis—
sent a une concentration.

I1 faudra donc découvrir 1l'objet et 1'effet réel de ces opérations.

On se trouvero en presence d'une entente si les entreprises en
cause conservent leur indépendance de gestion, si elles convienncnt
simplement de restreindre ou d'orienter leurs activités ou de sc
soumettre & des conditions communes limitztivement déterminées, si
le nombre des entreprises est élevé, si le contrat en cause ne
concerne qu'un marché déterminé par la nature du produit ou du ser-
vice auquel il se rapporte, si les transferts de bénfices sont liés
aux restrictions d'activités imposées. Au contraire, si 1'opération
implique une unité de gestion non limitée par 1'objet du marché en

cause, si elle concerne un nombre d'entreprises assez restreint gui
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abandonnent en fait leur autonomie et si les égalisations de béncfices
sont établies en fonction de 1'ensemble du chiffre d'affaire réalisé
par les entreprises membres sans cucun rapport avec une restriction

& leur activité, on se trouvera en préscnce d'un Konzern (1)" (2)

&3 L'entreprise commune

©

Disons pour commencer gu'étant donné 1'interprétation qu

nous avons retenue du terme " entreprise", l'entreprise commune ne
peut Btre gu'une filicle commune dotée de la personnalité juridique
ou de certains de ses attributs.
Dans le cas oU il y a rassemblement de moyens productifs sans création
d'une personnalité Jjuridicue, l'opération doit s'analyser, soit comme
une opération analogue a une fusion, soit comme un phénomene de grou-
pement des societéds.,

Nous dirons donc qu'il y 2 création d'entreprise commune,
lorsque deux ou plusieurs entreprises, gui restent en principe indé-
pendantes entre elles (3) fondent en commun une entreprise et inter-
viennent activement dans la gestion de cette entreprise.

L'existence d'une entreprise commune peut 8tre le résultat de la
constitution d'une entreprise nouvelle ou de la prise de partici-
pation dans une entreprise déja existante.

La création d'entreprises communcs peut répondre & des buts fort dif-

férents; il peut tre intéressont d'en citer quelques uns :

1) Ce terme devant 8tre compris comme un groupement de sociétés
gui aboutit & une véritable concentration

2) VAN OMMESLAGHE P. " L'application des articles 85 ct 86 du
Traité de Rome " Op. Cit.p 463

3) sous peine de quoi 1l'on se trouverait en présence d'un phénomane
de groupemcnt de sociétés.
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Des entreprises peuvent crier une filiale commune :

- pour que celle-ci exerce son activité dans le m@me secteur
de production ou distribution, mais sur un marché différent de par sz

localiscation par exemple, de celui des entreprises fondatrices;

~ pour que celle-ci exerce une activite différente, mais
complémentaire afin de fournir aux entreprises fondatrices certains

gléments de leur propre peocduction ;

- pour que celle-ci effectue des achats en commun de matizres
premi2res ou ossure en commun la commercialisation des produits, pour

compte des entreprises fondatrices;

- pour cue celle-ci se charge de certains services communs :
etudes, services administratifs, détention de margues ou brevets
communs

- pour que celle-ci entreprenne des activités que les entre-

prises fondatrices n'eussent pas voulu entreprendre isolément.

Nous avons cité ces différents buts afin de montrer que la
création d'une filiele peut ne pas entrafner ou entrainer des restric-
tions de concurrence selon les cas, et que dans 1'hypothése ol elle
améne des restrictions de concurrence, celles-ci peuvent 8tre d'une
nature et d'un contenu fort différents selon les cas.

On voit, en effet, fort cisément que la création d'une filiale com-
mune qui répond & lz recherche du troisi2me but cité produira quasi
certainement une restriction de la concurrence ( d'ailleurs fort
proche de celle produite par une entente ), alors que la création
d'une filiale commune qui répond & la recherche du dernier but cité

ne produira sans doute pas de restriction de concurrence.
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4 La coopération entre entreprises

Sans vouloir donner de cette catégorie, une définition
précise, nous dirons que sont compris dans cette catégorie, les
accords qui produisent, en des domaines précis et restreints, des
effets propres a la concentration et ce, sans modifier la structure
Jjuridique des entreprises, et cn ne modifiant que fort partiellement
leur structure €conomique.

11 s'agit 1l& d'une catégorie d'accords qgui se situe donc
a la frontiére entre 1l'entente et la concentration; quant & leurs
formes, ces accords sont en effet fort proches des ententes, mais
guant a leurs effets, ils s'apparentent aux concentrations.

C'est pourguoi certains (1) parlent & ce propos de concentrations
résultant d'ententes. Il faudra donc, face & chague cas d'espéece,
examiner si oui ou non 1'accord présente les caractéristiques néces-—
saires de la concentration, a savoir essentiellement 1'apparition
d'une unité économigue nouvelle reégissant les activités regroupées.
Cette catégorie d'opérations, si elle cpparalt comme marginale et
difficilement identifiable in abstracto, ne doit cependant pas 8tre
négligé€e car elle rassemble des opérations qui sont souvent le
préalnable nécesaaire a une concentration plus poussée des entrepri-
ses.

Nous avons ainsi achevé 1l'apergu des catégories d'opérations
gui peuvent provoguer 1. concentration ; cet gpergu doit nous permettre
d'effectuer plus zcisément la tfchc impartie au chapitre suivant, a

savoir l'étude de 1'cpplicabilité des textes de concurrence aux

catégories d'opération gui peuvent provoguer la concentration.

1) Cfr. 1'avis déja cité du "groupe des professeurs
sur la Concentration ", p 21

in "Mémorandum
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CHAPITRE 1II

Dans une premidre scction, nous examinerons 1'applicabi-
1itd des =rticles 65 et 66 du Traité C.E.C.A. & ces différentes caté-
gories d'opérations; ensuite, denz une seconde section, 1'applicabi-

1itd des articles 85 et 86 du Traité C.E.E. & ces mBmes catégories.

SECTION 1 Les textes du Traité CoE DA

Le Traité C.E.C.A. est celui dont 1= jurisprudence en moticre
de concentrations est 1o plus fournie, et c'est aussi celui qui pose
le moins de difficultés quant aux problémes qui nous occupent.

Cette rolative facilité provient de ce que 1'article 66, §1, désigne
explicitement les concentrations, et qu'au surplus la Haute Autori-
té a défini, dans la décision n° 24-54, prise en exécution de 1l'arti-

cle 66, les éléments qui constituent le contrble d'une entreprise.

Avant de passer & 1'examen détaills de 1'applicabilité des
~rticles 65 et 66 a la concentration, il peut 8tre utile de rappeler
les termes mBmes de l'article 66dde résumer le contenu de cette
décision.

L'article 66, §1 stipule qu' "est soumise a autorisation préalable

de 1o Haute Autorité,...toute opération cyant pour effet direct ou
indirect,...du fait d'une personne ou d'une entreprise, d'un groupe
de personnes ou d'entreprises, unc concentration entre entreprises...,
que 1'opération...soit cffectuée par fusion, acquisition d'actions ou
d'cléments d'azctifs, pr&t, contrat, ou tout autre moyen de contrbfle.
Pour l'application des dispositions ci-dessug, Lo Houte Autoritd
définit par un réglement,....les ¢léments qui constiteent le

contr8le d'une entreprisc.



Lo décision n° 24-54, prisc &n application de ceci, peut &tre
résumée comme suit : " Doit €tre considérée comme une concentration
clevant du régime de 1'autorisation préalable ( ~rt.66), toute
opération attribucnt & une ecntreprise ou a un groupe d'entreprises
s0it un droit dc propriéte ou de jouissance sur tout ou partie d'une
autre entreprise, soit des droits contractuels conférnnt une influan-
ce sur 1o composition des délibér-tions ou les décisions d'une autre
entreprise, soit des droits contractuels permettant de gérer les
affaires d'une autre entreprisc, soit de droits contractuels relatifs
4 1'affectation des bénéfices d'une autre entreprise, soit encore
des droits contractuels portant sur les approvisicnnements ou les
débouchés d'une ~utre entreprise, lorsque, dit 1-. décision, ces droits
contractuels dépassent en gquantite ou en durée la portdée des contrats

normziement en usnge dans le Morché Commun " (1)

Apras ces rappels, nous &tudierons dans un premier paragra-
phe, pour chague catégorie d'opéraotions, lequel des articles 65;%1,
ou 66,81, s'nppligue a celle-ci, é&tant entendu quc, de por leur nature
ot leur contenu, toute application cumultative de ces dispositions
est exclue.

Ensuite, dans un second paragraphe, nous examinerons dans
quelle mesure et de gquelle fagon, le paragraphe 7 de 1'article 66,
qui vise 1' "cbus de position dominante ", peut s'appliguer a ces

opétations.

Durant 1'étude menée dans coes deux paragraphes, nous suppo-
serons remplies lis conditions d'application do: crticles 65 et 86

gui sont étrangeres 4 notre probleme.,

§1 Applicobilité des articles 65,81, ou 66,81, aux différentes

cotégories d'opérations.

Quand & cette cotégorie d'opérations, Aucun doute n'est

1) TEITGEN P.H. : " Le probleme des fusions d'entreprises face au
droit de la concurrence ", in " Les ententes & 1'schelle guropeen=
ne",p. 1I64.




possible, toutcs les opérations qu'elle rassemble tombent clairement
sous le coup de 1l'article 66,§1 et de lui seul. Celn ressort claire-
ment dos termes de cet articles et, s'il en est encore besoin, des

précisions fournies par le réglement n® 24-54,

Précisons que nous ne reviendrons pos dans ce chopitre
sur lcs possibilitis d'epplication des cutres paragrophes des arti-
cles sous-revues, ces points cyant déja &té traités dans le cadre

du titre premier.

Lo question qui se pose vis-a-vis des groupes de société

_est beaucoup plus délicate. On sait, en effet, que la Cour, de Justice

(1) = rejeté 1z these selon languelle les sociétés groupées en "Konzern"

forment une seule entreprise =u sens du Traité et a affirmé que =i
plusieurs sociétés se groupent sans perdre leur personnalite juri-
digue propre, elles doivent quand mBme 8tre traitées comme des entre-
prises distinctes.

Deés lors, les mesures prises par les entreprises au sein

d'un groupe peuvent 8tre analysées.

- soit comme des accords entre entreprises, des décisions
d'assoclations d'entreprises ou des pratigues concertées gui, dans
la mesure ol elles faussent le jeu normal de la concurrence, tombent

sous le coup de l'article 65, §1

~ spit comme une opération ayant elle-mBme pour cffet direct

ou indirect une concentration entre entreprises.

1) ofr Arrfts déja cités I7,I9 et 20/61, 42 et 49/59
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I1 nous parait gu'aucune solution abstraite ne peut Btre
donnéc a ce probléme et gue, selon les circonstances, les modalités
propres a chaque espéce, il faudra rechercher si 1'opération doit

s'anclyser a partir de l'article 65 ou de 1l'article 66.

A ce propos, une comparoison intéressante peut &tre fnite
entre le ces du " comptoir des ventes des charbons de la Ruhr (1)
¢t celui de la " Rheinischer Oraunkolhenbrikettverkauf Gmbh " (2).
I1 s'agit daons les deux cas de 1la créntion d'un comptoir de vente
commun ; dans le premier cos, nous le savons, la Haute Autorité
o agl sur base de l'article 65, dans le second, elle @ considéré
gu'en roison des relations existont entre les scciétés fondatrices
qui formaient un groupe de sociétés, on ne pouvait applicuer 1l'arti-
cle 65 a la création de ce comptoir, celui-ci ne pouvont s'analyser
en une entente.

n

A la lumiire de tout ceci et sans prétendre fournir une
solution valable pour tous les cos, nous dirons que

- Les opérations diverses qui visent a la constitution
d'un groupe d'entrepriscs tombent sous le coup de l'article G53§1

dins 1la mesure ol ce groupe constitue bien une noyvelle unité écono-

- Les opéraotions conclues entre les entreprises faisant
partie d'un groupe tombent sous le coup de l'article 66, §1,
dans 1la mesure ou elles visent principalement des effets organiques

dens ce groupe.

1) Objet de la décision n° IS/60 de la Houte Autorité et de 1'Arrét
du I8/5/1962 ( affaires 13-60) de la C.J.C.E.

2) Communicntion de 1a Houte Autorité concernant 1o socidté citée
J.0. 8/8/1960,p 108S.
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- Au contraire, dans le mesure ol des entreprises groupées
operent de simples ajustements de conduite, l'article 65,81, s'appli-

gue ou, éventuellement (1), 1l'article 66,§7

C. La filizle commune

La Heute Autorité = abordé 1z question dans la décision (2)
gu'elle = rendue au sujet de la constitution por plusieurs entrepri-
ses indépendantes ( notamment Arbed, Cockerill-Ougrée,-Providence)

d'unc filinle commune ( Sidmar ).

Cette décision, qui a autorisé, par application de 1l'arti-
cle 66 du Traité, la fondotion de la scociété Sidmar, - fait 1'ocbjet
d'un trés important commentaire dmns le onziZme Rapport Geénéral de
1~ C.E.C.A.. Nous en extrairons gquelqucs passages propres a nous

fournir la reponse aux problames qui nous occupent (3)

" La Haute Autorité a2 estimé : gue 1o nouvellc entreprise sera concen-—
trée avec chrcun des quatre groupes fondateurs au sens dc 1'article
66 soans qu'il en résulte toutefois une concentration entre les

groupes cux-mémes, "

" Dans le passé, les fondations en commun de sociétés n'étaient pas
considérées comme des opérations au scns du paragraphe 1 de 1l'arti-
BlE BB8a wess

La fondation en commun de Sidmar est le premier cas nugquel le paragra—
phe 1 de 1l'article 66 -~ ¢té appliqué. ...

Apr2s cette décision , les entreprises de 1z Communauté doivent
s'attendre, & l'avenir, que la Haute Autorité considérera comme

opération , au sens du paragraphe 1 de 1'article 66, les fondetions en

1) Nous examincrons cette possibilité au paragraphe deuxiéme de cette
section.

2) Décision
25.4,1962.

3) Onzisme Repport Général sur 1l'activité de 1= Communauté, p 356 et s.

"

Sidérurgie mnritime " Selzaete ( Belgique) en date du
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commun ( tombant sous 1'emprise du Traité ).

a Haute Autorité avait déja constatd jusque la qu'un contrfle

de groupe oboutit a la concentration entre chacune des entreprises
jouissant du contr8le et 1'entreprisc contrflée, mals que, néanmoins,

il n'en résulte pas automatiquement une concentration entre les

diversecs entreprises jouissant du contrfle; cor s'il est vrai que

ces entreprises peuvent déterminer en commun 1'~ctivité de 1l'entre-
prise contrBlée, elles ne peuvent pas pour autant prendre de 1'influen-
ce 1'une sur l'autre au point d'excrcer un contrBle réciproquc, a
moins que de tels droits de contrfle, c'est-a-dire une concentration,
existent déja pour d'autres raisons entre les entreprises jouissant

du contrfle ou que 1'importonce de 1'entreprise contrdlec est telle
pour 1l'activité de celle-ci, que le contrfle de groupe aboutit ega-
lement, compte tenu d'autres liens existant déja entre elles, a une
concentr-tion des entreprises jouissant du contrfile.

L= Haute Autorité a cependant constoté, en l'espace, gu'il ne serait
pas rendu suffisamment compte du degré de limitation de La concurren-—
ce si 1'on s'en tenait a cette conception. I1 est clair que si les
entreprisecs cxergant le contr8le f-briguent les m@mes produits gque l'en-=
treprise contrfilée en commun ou des produits similaires, il résulte
~utomatiguement du contrfile de groupe des limitations de 12 concurren—
ce pour ces produits entre les entreprises intéressées.

Etont donné que ce phénoméne est inhérent au contrfle du groupe, il
seroit absurde, du moins dans 1a pratique, de vouloir le considérer

en quelgue sorte comme unc limitntion sutonome de 1o concurrence,

fux termes de 1l'article G5. L'étenduc de cette limitation de concur-
rence doit plutBt Btre appréciée a 1'occasion de la concentration,

de telle sorte gue 1'autorisation puisse édventuellement Btre roefuseéc
lorsque les conséguences de 1~ concentration et de 1'effet de groupc

ne correspondent plus Aaux crit3res d'autorisation de 1'article G6 .
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En résumé, on peut direc avec certitude :

- gue la création de filiale commune tombe sous le coup de

l'erticle 66;

- que la création de filiale commune n'entraine pas ipso

facto une concentration directe entre les fondateurs;

- que le fait que les fondateurs et la filizle commune sont

en concurrence, produit un " effet de groupe ";

— gue par suite de leur collaboration dans la gestion de la
filiale et de 1'élaboration en commun de la politique, notamment de
prix, de celle-ci, les fondateurs vont apporter des restrictions a
leur propre comportement de concurrence envers lec autres fondateurs
au moins sur les marchés concernés par l'activité de leur filiale,

- gue cet effet étount la conségquence inéluctnble de la
concentration, la Haute Autorité estime qu'il ne doit pos Btre exa-—
miné sous l'angle de 1l'article 65 ct que seul l'article 66, spéciale-

ment destiné & régir les concentrations, devait 8tre appliqué.

Cette derni2re conclusion est particulisrement intéressante

et met bien en lumiére ce gque nous avons essayé de montrer & propos
des groupes de sociétés, a savoir que c'est 1l'objet ou 1l'effet prin-
cipal d'une opération gui détermine lequel des articles G5,§1, ou 66,

§1, s'applique.

La coopération entre entreprise

Nous n'insisterons pas sur cette catégorie d'opérations ;
il n'est pos douteux, cn effet, que cette catégorie, qui en prati-
que comprend surtout des accords de spécialisation et certains accords

de vente en commun (1), tombe sous le coup de 1'article 65,§1 , et

1) Etant bien entendu que cette coopération se produit entre des
entreprises qui ne sont pas concentrécs par des opérations rele-—
vant des catégories déja étudiges.
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non de 1l'article 56, §1.

La nature m@me des opérations cue regroupe cette catégorie implique
d'ailleurs cette solution, qui se trouve cncure confirméc par 1'exa-
men de la liste des décisions prises par la Haute Autorité au titre
des articles 6% et 66 (1). Cet examen montre clairement que toutes
les décisions prises vis-a-vis des opérations de cette cntégorie
l;ont été nu titre de 1l'crticle 65, et aussi gque toutes ces opéra-
tions, sauf une - " le Comptoir de la Ruhr " - ont été autoriscées au

titre de 1l'article 65, §2.

Nous avons ainsi déterminé pour chaque cotégoric d'opérations
legquel des articles 65,§1 et 66,81, s'appligue.

Rappelons a ce sujet que la distirtion entre les domaines respectifs
dos articles 65 et 66, présente un intér8t pratique important, puisgue
1'autorisction accordée sur basc de 1l'article 65,82 est &ventuellement
limitée dans lc temps et révoceble, nlors qgue 1'autorisation accordae
sur base de l'article 66, §2 est en principe définitive et irrévoca-
ble, bien gu'elle puisse 8tre ussortie de conditions.

Avont d'examiner dans quelle mesure l'article 66,87, gqui
interdit 1'"z2bus de positicn dominante" s'applique & ces mémes catégo-
ries, passons en revue 1l'epplicotion decs paragraphes deux, trois,
cing et six de 1l'article 66 cux opérations qui constituent bien une
conccntration au sens de l'article 66,§1.

L'état des procédures, ayant trait aux paragraphes ci-dessus
mentionnés de 1'article 66 tait, a la date du 31 décembre I967, le

suivent (2)
Sur 328 procédures ouvertes, 276 &teient clBturées.

- 146, par l'octroi d'une autorisotion des concentrations sur

base du paragraphe 2

1) Liste publide dans le " 12me"Rapport Général " de la C.E.C.A.
p 205 gt s,

2) Cfr " Premier Rapport Général sur l'activité des Communautds en
I1967" , tablecu 3,p 56.
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=24, por exemption d'autorisation en vertu du raglemsnt d'application

du paragrophec 3 (1).

- 1, par l'octroi d'une ~utorisation sur base du paragraphe 5, alinéa

premier (2);
-~ 80, pnr une décision de non- application de 1l'article 85;
-~ 25, pour diverses raisons (3).

Signalons qu'aucune application du paragraphe £, deuxieme alinéa,
( décision ordonnant une déconcentraticn ) n'c eu lieu, et gu'aucune

autorisction de concentration ne fut refusee (d).

§ 2 Applicabilité de 1l'article 66, §7, aux différentes catégories
d'opérations

Rappelons gque le paragraphe 7 de l'article 86 stipule gue

"

5i 1la Haute Autorité reconncit que des entreprises ...qui oo,

ont ou acguigrent, .....unec position dominante qui les soustrait

& une concurrence effective dans une partie importante du Marché

Commun, utilisent cettc position & des fins contraires ux objectifs

du présent Triité, elle leur adresse toutes recommandations propres

a obtenir que cctte position ne soit pas utilisée & ces fins .

1) 11 s'agit de 1~ décision n° 25/54, remplocée por lo décision
25/67,

2) Cet alinéa visc les concentrations rémlisées en infraction de
1'article 66;§1; mais qui satisfont néanmoins aux conditions
prévues par le paragraphe 2 et peuvent 8tre autorisées apra2s le
paiement d'une omende.

3) Nous avons rossemblé sous le vocable " diverses roisons ", les
procédures cyant trait & des concentrations effectuées avant
1o signature du treité (13) et les procédures désignées par le
Rapport sous le vocablz " Autres raisons " (12)

4) L'interpritation de ce fait doit 8tre nuanceée, car certaincs domun-

decs d'autorisation qui parnissaient devoir cboutit & un refus
furent retiréos.




En résuma

"

dominante ",

'appliccation de ce
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.

, ce paragraphe interdit 1'"obus de position

tte disposition anux phénom2nes de concentration,

pose deux questions différentes .

L'opérati
m8me un nbus de pos
du paragrophe 77
19 si elle est impo
dominante a d'nutre
2° si elle aboutit

Lo répon

te : non.

En effet, dans la m

& autorisntion préan

tel cas est exclue,

on de concentration peut-clle constituer en elle-

ition dominante susceptible de tomber scus le coup

sée par unc entreprise cu moyen de s2 position
s entreprises,

a 1 création d'une position dominanto.
sg a la premidre de cus questions est sans contes—
esure ou l'opeération de concentration cst soumise

lable, l'epplicotion de 1'article 66,§7, dans un

cnr ou bien l'entreprise en position dominante

demande 1'autorisation de cette opération sur base de 1'article 66,

§ 2, et celle-ci

lui sera refusée (1) , ou bien cette entrcprise

ne demande poas cette autorisation et elle tombera aleors sous le coup

de l'article 66,§ 5, deuxisme alin2a, qui =m&nera des mesures de

déconcentration.
La réponsc
ve et ce, pour les

loppées en réponse

A3

% 1o deuxicme de ces questicns est nussi négati-
mémes raisons que celles qui viennent d'8tre dévc—

a la premicre guestion.

L'opération de concentration 2n clle-m8me, soit qu'elle soit réali-

sée ~u maoyen d'un o

se a4 la création d!

bus de position dominante, soit qu'elle oboutis-

une telle position, tombe donc sous le coup des

paragrophes 1 a 6 de 1l'article 66, et non sous le coup du paragraphe

7 de cet article,

1) Ceci n'est pus douteux, en raison des conditions d'autorisation
stipulées par ce paragrephe.
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Ce pnragrophe ne concerne indirectement les concentrations gue dans
la mesurc ol celles-ci peuvent aboutiyr a la création d'une position
dominante (1) dont les entreprises concentrées peouvent clors éventusl-

lement user a des fins contraires & celles du Traité.

Nous nvons ainsi déterming dans guelle mesure les textes
de concurrence du Treité C.E.C.A. étaient applicobles aux différentes
catégories d'opérations, qui d'apres nous, peuvent mener a la

cancentration.

Dons une seconde section, nous accomplirons le m@me examen
y P

par rapport aux textes de concurrence du Traité C.E.E.

SECTION 2 Les textes du Traité C.ELE.

- — T o - - T e e e p— e— —— - ——

Le probléme posg per 1'applicabilité des textes de concur-

rence & la concentration se présente dans le Traité C.E.E. sous
une forme toute différente.

La raison essentielle en est quec, a la différence du Trzité C.E.C.A.,

"

auncun texte de concurrence du Traité C.E.E. ne vise EXPressis
verbis " 1= concentrntion et, qu'au surplus, il n'existe aucune ju-
risprudence dc le Cour de Justice portant sur 1l'epplication des

crticles 85 et 86 a des concentrations.

1) Reppelons gue 17 simple détention d'une position dominmnte n'est
en rien conduomnée par le Troaité, wris gu'il est tres probable
que 1l'autorisation ne sera pas occordée & une opération de
concentration gui méne & l'établissement d'une position domi-
nante.




D&s lors, lé probléeme ne peut Btre étudié qu'a partir
d'une interprétation des textes des articles 85 et 86 & 1z lumis-
roc des travaux préparctoires, de 1. doctrine et, spéciclement de 1o

doctrine développée par lo Commission.

lLe probléme de 1'applicnbilité des =rticles 85 et 86 aux

concentrations a donné et donne toujours lieu a de profondes contra-
verses nlimentées par des argument~tions, les unes plus subtiles que
les outres. Les lignes gqui suivent ne pr2tendent pas trancher le
problame, elies veulent simplement montrer qu'a portir du texte tel
gu'il est ct d'une interprétation raoisonnable, il semble difficile :

- de rejeter absolument l'zpplicebilité de 1l'orticle 85
aux concentra~tions,

- de fonder un contr8le des concentrations , sur base de
l'article 86

Avant de passer a l'étude de ceci, examinons ce que disent

les travaux préparatoires au sujet de la concentraztion.

= eme de 1z concentration & la lumiere des trovaux
§1 Le probléme de 1z concentrat la 1 des t

préparatoires (1)

Le " Rapport SPAAK ", s'il met en &vidence la nécessiteé
et 1'inéluctnbilité de le concentraotion pour répondre nux imperatifs
économiques de  1l'ére atomique, se préoccupe aussi de maintenir une
structure de morché exempte de monopole.

Citons a ce propos le prssage suivant: " I1 existe déja des produc—

tions exigecnt des moyens si &normes ou des machines d'un rendement

1) L~ esule source publiée est le " Rapport des chefs de délégation
aux Ministres des Affaires Etrangéres, du Comité Intergouvernemeptal
crég par 1o Conférence de Messine ", plus souvent dénommé " Rapport

GPAAK "




tel gu'elles ne sont pius a4 1~ mesure d'un marché national isolé.
#inis surtout, dans benucoup de bronches d'industrie, les marchis

ntionaux n'offrent 12 chonce d! tteindre 1o dimcnsion optimc gu'a

des entrepsises gui disposernient d'un moncpole de fait.

La force d'un vaste marche, c'est de concilier 1o production de masse

ct 1'absence de monopole"( 1)

Ces considérations cboutissent not-mment aux conclusions
suivantes guant nux reégles de concurrenceé que devra énoncer le
Traité: " ve... le Traité devra prévoir les moycns d'évitcr que des
situations ou des protiques de monopole mettent en échec les objec—
tifs fondamentaux du morché commun. A ce titre, il conviendra d'em-—
pecher '

- une répartition des marchés par entente esntre les entre-
prises, parce qu'elle gquivaudrait a en rétablir lc cloisonnement;

- 1'~bsorption ou la domination du marché d'un produit par
une seule entreprise parce qu'elle gliminer-it 1'un des avantages
essentiels d'un vaste marché, qui est de concilier 1'cmploi des tech-

nigucs de production de masse et 1o maintien de la concurrence.

Les principcs inscrits dans lo Traité doivent Gtre assez
précis pour pcrmettre a 1o Commission curcpéenne de prendre des
raglements générnux d'exécution, gui seront soumis au vote de
1'Assemblée, et qui curont pour objct d'élnborer les régles détoil-

15es concernant 1o discriminction, d'orgzniser un contrBlc des opé-

retions de concentration (2),ct de mettre en pratique une interdic-

tion des ententecs gui auraient pour effet une répartition ou une
exploitation des marchés, une limitation de 1= production ou du pro-

grés technique " (3).

1) " Rapport SPAAK ", p 13
2) C'est nous qui soulignons
3) " Ropport SPAAK", p 55 et 56.




11 ressort indubitablement de ceci que les travaux pré-

paratoires préconisaient bien un contnﬁla des opérations de concen-—

trotion , m@me s'ils leour gt@ient en principe favorables.
On ne peut donc tirer argument des travaux préparatoires pour re=
jeter 1'=~pplicabilite des textes de concurrence du Traité de Rome
aux concentrations.

Ceci étant dit, nous examinerons, Sous un second para-
graghe, dans quelle mesure 1'article B85 est applicable aux opéra-

tions de concentration.

§ 2 L'applicabilite de 1'article 85 aux différentes catégories d'opé-

S e ———— e RSN =EE

Nous examinerons successivement 1'applicabilité des
paragraphes 1,2 et 3 de cet article, étant entendu que 13 guestion
décisive est de savoir si le paragraphe 1 s'applique ou non a ces

opérations.

A. L'zpplicabilité de 1'article 85,81, a ces différentes catégories

d'opération.

Roppelons tout d'abord quc ce paragraphe déclarc incompa-
tibles avec le Marché Commun , et interdits :
- les nccords entre entreprises et les pratigues concertées
- gui ont pour objet ou pour effet de fausser la concurrence

sur le Marché Commun.
- ¢t gui sont susceptibles d'affecter le commerce entre

Etats membres.
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Par hypothése, nous supposcrons tout nu long de ce
paragraphe, ct “ussi du paragraphe suivant, quc 1 condition d'affec-
tation du commerce entre Etats membres est remplic et que c'est donc
bien le droit communautaire, et non les droits internes, qui s'appli-

gue & ces concentrations.

Dans un premier point, nous examinerons de fagon générale,
si oui ou non les opérations de concentration peuvent avoir pour
objet ou pour effet de fausser la concurrence.

Ensuite, nous examinerons pour les différentes catégories
d'opérations, dans quellec mesure elles donnent lieu & un cccord entre
entreprises ou éventuellement & des pratigues concertées, qui faussent

1~ concurrence, et si dés lors l'article 85, §1 , leur est applicable.

I. Dans guelle mesure peut—on dire gue les concentrations ont pour

objet ou effet " de fausser la concurrence "7

La premiére question qui se pose a ce sujet est la question
épincuse ct fondamentale de 1o détermination du contenu de 1'expres—
sion " fausser la concurrcnce " ou, autrement dit, la détermination
du régime de concurrence que le Traité vise & promouvoir et a proté-

geT.

1° Quel est le régime de concurrence auguel sc réfere le Traité 7

Le mot concurrence évogue irresistiblement le modele de
la concurrence pure et parfaite.
I1 peut €tre bon de rappeler & ce sujet gque l'on dit que " la con-
currence est imparfaite lorsque la plage de liberté des sujets éco-
nomiques partenaires a l'échange est réduite sans intervention volon=-
taire de leur part, par la présence de deux éléments, la mauvaise

connaissance et 1la mauvaise mobilité des facteurs de production.
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+«s Chague vendeur et chague acheteur ne disposent pas d'une
connaissance absolue du marché, et, d'autre part, ....les facteurs
de production ne se déplacent pas immédiztement pour répondre aux
modifications de la demande et des prix.

On dit que la concurrence est impure lorsque la plage de liberté

de certains sujets économigues est réduite par 1'intervention volon—
taire de quelques vendeurs ou quelques acheteurs ...

En bref, l'impureté de la concurrence provient de ce gue le marché
n'est plus " atomique ", qu'il existe une différenciation des pro-
duits sur le marché, et enfin que l'entrée sur le marché de nouveaux

producteurs n'est pas entiérement libre " (1)

I1 ressort clairement de cette définition, a contrario
des hypothéses du modéle de concurrence pure et parfaitc, que ce
modele repose essentiellement sur des critéres de structurc dont on
infére automatiquement certains comportements.
Au contraire, le régime de concurrence que vise a établir le Traitg,
conscient de ce que dans le monde d'aujourd'hui certaines hypothasecs
de base du modéle de concurrence sont devenues irréclistes et insou-
tenables, est centré sur le comportement des entreprises sur le marché,

bicn plus que sur la structure du marché.

Le régime de concurrence que veut protéger le Traité est un
régime de concurrence " praticeble ", c'est-a—-dire un régime ou
1'2ppréciation du comportemcnt effectif des entreprises sur le
marché, prime l'appréciation de la structure du marché, é€tant cepen—

dant entendu gue ce régime suppose des exigences minim a de structure.

1) HOUBSIAUX J. : " Concurrence ot Marché Commun ", p 9 et IO
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Ce dernier point a d'zilleurs été souligné par la Commission en ces
termes : " Lo concurrence n'est pas sculement le résultat d'un

comportement, elle nécessite aussi certaines structures économiques ".(2)

Nous dirons donc que le régime de concurrence prné par
le Traité est un régime ol les entreprises adoptent un comportement
gui, compte tenu des réalités du marché sur lequel elles oparent,
produit des résultats favorables les plus proches possibles de ceux
gui découlernicnt d'un régime de concureence pure et parfaite, et
dans lequel subsiste une certaine liberté de choix des consommateurs,
des fournisseurs et des acheteurs, concrétisée par des exigences de

structure minima.

2° Dans guelle mesure les concentrations peuvent—-elles avoir pour

objet ou pour effet de fausser 12 concurrence ci-dessus définie?

Avant d'aborder 1l'examen de cette question, rappelons
gue par le terme " concentration ", nous désignons l'upération de
concentration et que, das lors, 1o question gui se pose ici est de
savoir dans quelle mesure 1l'opération de concentration, vue comme
phénoméne économigue, pcut avoir en clle-mEme pour objet ou effet

de fausser la concurrence,

Deux hypothéses sunt & distinguer :

- soit 1'upération de concentration modifie (1) uniquement
a structure interne des ecntreprises et la structure du marché sur
lequel interviennent ces entreprises ; ou, autrement dit, 1'opération
de concentration, en rassemblent diverses entreprisesxdans une unité
économique nouvelle constituant une entreprise, réduit le nombre des

X 04 pankies d'enhuyie

2) " Mémorandum sur la concentrztion " p 9

1) Le terme " modifie " est employé ici comme éguivalent & 1'expres—
n

sion " & pour objet ou pour effet de modifier ".
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offreurs et demandcurs sur le morché, mais sans influencer lc

comportement de concurrence de cette entreprise

- s0it 1'opération de concentration modifie 1= structure
interne des entreprises et la structurc du marché, mais aussi le
comportement des entreprises sur le marché;
ou, autrement dit, 1l'opération de concentration, en rassemblant
diverses entreprises ou parties d'entreprises dans une unité écono-
migue ncuvelle constituant ou non une entreprise, réduit le nombre
des offreurs et demandeurs sur le marché et aboutit au surplus a un
comportement de ces entreprises qui restreint la concurrence, en

créant par exemple un effet de groupe.

Le type d'opération de concentration décrite par la pre-
migre hypothése, et qui semble devoir en pratigque inclure presqu'-
uniguement les fusions totales ou partielles, ne fausse pas la concur-
rence ( telle gu'elle a été définie ci-dessus ) sauf si elle abou-
tit & créer une structure de marché incompatible zvec le maintien

d'une concurrence suffisamment effective (1).

Le type d'opération de concentration décrite par la secon-
de hypothése, et qui semble devoir en pratique inclure les groupe-
ments d'entreprises, les filiales communes, la coopération entre

entrepriscs, fausse la concurrence car ces opérctions impliguent,

1) Ceci ressort clairement du discours de M. von der GROEBEN au
Parlement Eurcpéen & Strasbourg, le I6 juin I965 ol il est dit:
" Cuncurrence entre grandes entreprises, si c'est une concurrence
efficace: oui. Mais monopolisation, c'est-a-dire concentrations
qui emp€chent la concurrence de fonctionner, qui mettent en
guestion 1la liberté de choix et d'action des consommateurs, des
fournisseurs et des acheteurs : non ,"
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au-delda d'une modification de structure, une restriction du compor-

tement de concurrence des entreprises parties a la concentration.

I1 semble que la dernigre hypothé&se sera sguvent véri-
fiée et que 1'opération de concentration débordera souvent de ses

effets structurels purs en provoguant une restriction de concurrence.

I1 nous faut maintenant examiner si les opérations de
concentration trouvent leur source dans des accords entre entrepri-

SESa

IT. Dans_quelle mesure peut-on dirc :

- que les opérations de concentration trouvent leur
source dans un accord entre entreorises, unc décision d'associa-

tion d'entreprises, une praticue concertée 7

- gue l'objct _ou 1l'effet de restriction de concurrence

Trouve son origine dans cet accerd. cette décision ou cette pratigue?

Examinons successivement ces deux probleéemes vis—a-vis

des différentes catégories d'upérations.

1° Y—a-t-il & la base des différentes opérations de congentration
un accord entre entreprises, une uecision d'association d'entre-—

prises, une pratique concertéc ?

) La_fusion ct ooérations analoques

5'il est évident qua dans des cas la fusion d'entreprises
est basée sur un accord entre entreprises (1) qui résulte des volontés
concordantes soit des assemblées générales, soit d'autres organes

gualifiés, il est tout aussi indiscutable gque dans d'autres cas la

1) Peu importe que cet accord ait ou non la forme d'un contrat.
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fusion ne trouve s2 source ni dans un ~ccord entre entreprises, ni
dans une décision d'association d'entreprises, ni dans une pratique
concertée.

En effet, lors de l'examen des opérntions qui donnent lieu a la
concentration, nous avons assimilé & une " véritable " fusion, 1'opé-
ration par laguellc une société, aprés s'@tre rendue maltre de la
totzlité des acticns d'une autre société, constate la dissclution de
celle-ci et transfere la totnlite du patrimoine de cette derniére
dans le sien propre.

Or une telle opération peut 8tre rénlisée par l'achat , en bourse,
ou 2illeurs, d'actions ou 2ussi & l'occasion d'un héritage qui réu-
nirait dans les mains d'une m€me personne les actions de plusieurs
entreprises sans qu'il y 2it accord entre entreprises, ni d'ailleurs

décision d'association d'entreprises ou pratique concertée.

Retenons donc gue certaines opérations de fusion peuvent
B8tre réalisées, sans qu'il y nit =ccord entre entreprise cu autre

modalité visée a 1l'article 85.

b) e groupement d'cntreprises

Le raisonnement que nous venons dc tenir vis-a-vis des
opérations de fusion est cntigrement valable vis-é-vis des groupements
d'entreprises.

Le groupement d'entreprises peut certes résulter d'accord ou m8me

de pratigues concertées, mais aussi résulter d'opérations qui ne sont
ni un accord entre entreprises, ni unc des dcux autres modalités
visées par le Traité. La constitution d'un groupe de scociétés opérée
par une prise de participation majoritcire d'une entreprisc dans
d'autres entreprises grfce a 1l'achat des actions de ces entreprises

sans accord de celle-ci en est un exemple (1)

1) Ceci peut 8tre illustré par la récente tcntative de prise de con-
trfle de 1la Compagnie de Saint-Gobain, par Boussois-Souchon-—
Neuvesel, au moyen d'une Offre Publique d'Achat. A supposer gue
cclle~ci cut réussi, on se fut éventucllement trouvé devant un
groupement d'entreprises qui ne résultait certes pas d'un accord
entre entreprises, ni d'une pratiquec concertée.
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c) L~ création de filiale commune

Guant & ce type d'opération, il n'y a aucune ambigulte
possible, e€lle résulte indubitablement soit d'un accord entre les
entreprises fondatrices, soit d'une pratique concertée de celle-ci,
¢t de par 1l'essence mBme de 1l'opération, il ne saurait en €tre

autrement.

d) La cuoopération entre entreprises
Ce que nous vcnons de dire a propos des filialcs communes

s'applique évidemment parfaitement a ce type d'opération.

2° Est-ce cet accord entre entreprises, cette décision d'associa-
tion d'entreprises, cette pratigue concertée, dans laquelle 1'o-
pération de concentration ~ sa source, qui 2 puur objet ou pour

effet de fausscr la concurrence ?

Pour nous, la réponse ne fait pas do doute car 1l'objet
de 1'accord (1) c'est 1'opération de concentrction (2), et, dans

la mesure ol celle-ci fausse 1a concurrence, il est indéniable que
1'accord qui fonde 1l'opération de concentration n pour cffet de

fausser la concurrence,

1) ou éventuellement dc la décision d'association d'entrepriscs,
ou de la pratique concertée.

2) vue comme rénlité économique toujours.




En effet, " le texte de 1l'article 85, paragraphe fler,
est trés large dans la détermination de 1l'objet de 1l'occord ou de
1~ pratique concertée; il s'appligue das gue ceux—ci ont pour objet
ou seulement pour effet de restreindre la concurrence.,
Suivant la plupart des commentateurs, il n'est donc pas requis que
les parties a l'accard aient pour intention, accessuire ou principa—
le, de restreindre la concurrence ni que 1l'action sur le marché soit
1'objet de l'accord; il suffit que la restriction & la concurrence
suit 1o conséquence de 1'occord conclu par les parties indépendamment
de toute intention de leur part - étant entendu que cette exigence
doit s’entendre raisonnablement et qu'il faut que l'effet restric-
tif suit une conséquence prévisible de l'accord et non point un ré-

sultat tout & fait fortuit et inattendu de celui-ci " (1)

Vigs-a~vis des fusions, a tout le moins de la fusion
totale, certains (2) ont fait valoir une argumentation particuliere,

& savoir gue celle-ci, entrainant la disparition des entreprises en

cause, a l'exclusion d'une seule, il ne subsiste pas d'accord entre
entreprises dont l'objet ou 1l'effet serait de fausscr la concurrence.
Suivant cette objection, les accords ou les pratiques visées par
1l'article 85 supposeraient 1o subsistance des entreprises en couse
tant gu'ils doivent sortir leurs effets.
Cette argumentation ne porait pas valable, pour les mBmes motifs
gue ceux guc nous venons de dévclopper, & savoir que 1l'effet de
restriction de concurrence découle bien, ~u départ, d'un accord

entre entreprises et que c'est cela qu'il faut prendre en considérao-

tion.

1) VAN OMMESLAGHE P, , op.cit., p 474

2) Cfr pe.ex. von der GROEBEN H, : " Discours au Parlement Eurcpéen",
OD.Cit.
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Nous pensons avoir ainsi montré que

- a tout le moins, certaines opérations de concentration

trouvent leur source dans un accord ;

- dans 1a mesurc ol ces memes operations faussent 1a
concurrence que vise a mointenir le Traité, on se trouve en présence
d'accords qui ont pour gffet (1) de fausser cette concurrence ;

- gue dés lors, 1'article 85, paragraphe 1, gst applicable

-

a ces opérations de concentration.

Examinons maintenant brievement dans quelle mesure les
paragraphes 2 et 3 de cet article 85 sont applicables a ces opéra-

cions de concentration.

B. L'applicabilité de 1'article 85, §2, a ces différcntes catégories

d'opérations

Ce paragraphe édicte, roppeluns-le, la nullité de plein
droit des accords ou décisions interdits en vertu du paragraphe pre=
mier.

Cette sanction, si elle ne pose pas de problemes difficiles quant &
son application & des opérations de concentration qui ne modifient
pas fondamcntalement les structures, posé un probléme tras diffi-
cile gquant a son application & d'autres opérations de concentration
et tout spécialement aux fusions,Vis—-a-vis de ces opérations ,on peut
dire que 1o nullité est inadaptée, car elle est a4 la fois excessive
et insuffisante ; excessive, car prononcer 1a nullité de ces opéra-

tions de concentration conduit & prononcer 1la nullité de toute unc

I) Dans la mesure ot 1'opération de concentration a pour objet de
fausser la concurrence, il n'y a gu'un probléme de preuve.
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série d'opérations juridiques qui ont déja produit leurs effets;
insuffisante, car il s'agit d'une sonction de caractére abstrait

et thécrique, et ne serait gu'une opération assez vaine dans le

cas d'une concentration qui nécessiterait lo séporation des actifs.
On se svuvient qu'en semblable matiére, 1'article 66,§5, du Traité
C.E.C.A., dispose comme suit : "....51 une concentration vient a
8tre réalisee, dont la Haute Autorité reconncit gu'elle ne peut sa-
tisfaire aux conditions générzles ou particulieéres auxquelles une
autorisaotion serait subordonnée, elle cunstate par décision motivée
le caractére illicite de cettc concentration et ordonne 1la séparation
des entreprises ou des actifs indOment réunis ou 12 cessation du
contrfle commun, et toute autrc action qu'elle estime appropriéc
pour rétablir l'exploitation indépendante des entreprises ou des

actifs en cause "4

La solution, adoptée dans le cadre de cette disposition,
semble devoir amener la conclusion suivante : en matiére de concen-
tration, le probleéme de la nullité du contrat ou de 1l'accord gqui la
provogque, se pose d'une fagon particulizre.

Le comportement ultérieur des entreprises dépend surtout de 1'exercice
du pouvoir de contrfle et non de 1l'exécution du contrat.
Dés lors, il ne s'agit pas tant de parler de nullité du contrat, que

d'eliminer le pouvoir de contrBle. Lo nullité doit donc s'interpré-

" "

ter comme une " remisc en état ", impliquant nécessairement la
reconstitution de la réalité juridique préaolable (1), mnis aussi

1'éliminntion de facto du pouvoir de contrfle.

En conclusion, nous dirons quc l'application de 1l'article 85,
§2, a certaines catégories d'upération de concentration du moins,

pose un probléme trés délicat, mais gqui ne semble pas insoluble.

1) Cette condition étant nécessaire, mais non suffisante pour qu'il
y ait remise en &tat,
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|
C. L'applicnbilité de l'article 85, §3, a ces différentes cotégories

d'opérations .

On soit que certnins ~ccords qui tombent sous le coup
dc 1'~rticlc 85, §1, ct sont de ce fait interdit , peuvent se voir
relecver de cette prohibition en vertu du parngrophe 3 de ce méme
article dons la mesurc ol ils remplissent deux conditions positives
et deux conditions négatives, a savoir :

— contribucr & améliorer la production des biens, ou pro-

mouvoir le progras technigue ou gconomigue ;
— péserver aux utilisateurs une partie gguitable du profit
qui en résulte;
- ne pas imposer aux entreprises intéressées des restric-—

tions gui ne sont pas indispensables pour atteindre ces objuctifs.

— ne pas donner a ces entreprises 1la possibilité, pour

une partie substancielle des produits en cause d'éliminer la concur-

rences

11 ressort de 1'énoncé de ces conditions gu'elles peuvent
parfritement s'oppliguer aux opérations de concentration et qu'il
est possible, sur base de ce paragrophe, d'accorder dans bien des
cns une autorisation & des opérations de concentration qui tomberaient

sous le coup de l'acrticle 85,§1.
Cependant, une difficulté sérieuse natt a ce propos de
1'article 8 du reglement n I7, qui stipule gue :
W _ La décision d'application de 1l'article 85, paragraphe
3, du Traité est accordée pour une durée déterminéE eeee
- La Commission peut réveoquer ou modifier sa décision ou

interdire des actes déterminés aux iNtéressés eess'
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- dans certains cas, " la décision peut €tre révoquée

avec effet rétroactif.”

Il est clair que cette instabilité de la décision convient
mal aux oupérations de concentration qui modifient profondément 1o
structure mBme des entreprises, il en va d'ailleurs de m8me d'autres
dispositions du reglement n° 17.

- - .

Nous dirons a ce sujet gque le réglement n® I7 a été pris
dans 1l'optique de la non-applicabilité de l'article 85 aux concen-—
trations, qui résulte des arguments de la Commission, et qu'on
s'entend pour admettre que de nouveaux réglements devraient Btre
pris pour l'application de l'article 85 aux opérations de concentra-

tion.

Nous ovons ainsi achevé 1l'examen de 1l'applicabilite de
l'article 85 aux opération de concentration.
Examinons maintenant la question de 1l'applicabilité de 1l'article

86 a ces mBmes opérations,

Ce problame pose deux guestions différentes qui doivent
8tre soigneusement distinguées:

- L'opération de concentrotion ré-lisée nu moyen de
1'exploitation 2busive d'une position dominante sur le marché tombe-

-t—clle sous le coup de 1l'article 86 7




~ L'opération de concentration gui aboutit a 1'acqui-
sition ou au renforcement d'une position dominnnte sur le marché

tombc~t-clle sous le coup dc 1l'aticle 86 7

La réponse a lo premi2re de ces questions est sans con-
teste, oui (1) : si une entreprisc ou un groupe d'entreprises (2)
jouisaant d'une position dominante sur le marché (3) usait de celle-ci
pour contraindre d'autres entreprises a fusionner cvec elle, a entrer
ditns leur groupe, & créer avec elle une filinle commune, =u moyen
par exemple d'une politigue de prix a l'achat ou a la vente, ou de
tout autre mesure abusive, cette opération de concentration sercit

constitutive d'un abus de position dominante.

La réeponse & 1o seconde de cec guestions cest a notre
cvis, sans conteste non. Nous pensonsen effet,que 1'opplication de
l'article 86 a un tel cas ne peut trouver zppui dons le texte de

1'article 86, & moins d'une interprétation tr2s hnsardecuse de ce

taxte .(4)
Comme 1'~ dit M. VAN OMMESLAGHE (%), " Chacun reconnait en effct

1) L~ doctrine est unanime sur ce point.
Cfr p.ex. - Mémorandum sur lo concentration, p 26
- VAN OMMESLAGHE P. op.cit.p 504
- STEINDORFF E. " Rapport lors du Collogue du C.U.
E.G.E." RuMele ;- n® 109, p 208

2) Nous ~vons en effet établi ~u Titre I 1o possibilité d'une déten-
tion collective de position daminnnte.

3) y compris le marché dcs capitaux.

4) Cette interprétation est souvent le fait d'auteurs qui rejettent
1'applicnbilité de 1'article 85 aux concentrations, mcis cher-
chent a soumettre cependant les concentrations & un contrfle.
Voir p.ex. en ce sens " WMémorandum sur la concentration "p 24 et s.

5) P. VAN OMMESLAGHE , op.cit.p.503
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que l'orticle 86 n'atteint pas 1n concentration comme telle,
mBme si cclle-ci se traduit por 1'~cquisition, le mainticn ou
1'oceraissement d'unc position dominante. 11 ne nermet cucune
distinction suivnnt gue 1o position domincnte est le résultat d'un
marché d'oligopole ou de mcnopale. Seul 1'sbus d'unc position domi-
nonte est visée par le texte et jamais 1~ position comme telle ni
les mocilités d'oacquisition de celle-ci.
A notre connnissance, cette opinion est enseignée par tous les commen=
tateurs du Troité et elle résulte du texte clair et précis de l'ar-
ticle 86."

Disons enfin, gue dans 1o mesure su 1'on admet notre
roisonnement portant sur 1'~pplicrbilité de 1l'article 85 aux concen=

trntions, un tel cos tombe sous le coup de cet article.

-

CONCLUSION

Nous pensuns avoir ~insi montré dons cuelle mesure, sur

base d'unc interprét-tion raisonnzble des textes, les articles 85 et

86 sont cpplicables & la concentration.
T1 ressort de cet exomen :

- que les opérntions de concentration peuvent tomber sous le
coup de l'article 85, mais que cet ~rticle présentc des inconvénients
graves guant & son application & certaines dc ccs opérations de con-

L

centration. .
~ gue les concentrotions ne tombent sous le coup de 1l'arti-

cle 86 que dans 1a mesure ol elles sont imposées a d'autres entre-

prises, au moyen de 1'exploit-tion cbusive d'une position dominante.
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Cette sclution nous semble préférnble, malgré ses
imperfections, & celle proposéc par 1o Commission dnns son Memoran-
dum sur la concentration.

On sait, en effet, que " Selon 1l- Commission, 1'ort.85 du traité
C.E.E. n'st absolument pas applicble cux opérations de concentration.
De 1'avis de 1~ Commission, l'applicoation de l'article 88 se heurte
au fait que, dans chaque cas, seule une partie des concentrations
pourr~it 8tre soumise a enquBte, & savoir celles qui sont provoguées
par des accords, des décisions et des pratiques concertées et gque de
plus les criteres fixeés au paragraphe 3 pour 1'exemption de 1l'inter—
diction du paragraphc 1 de cette disposition ne conviennent pas pour
les cencentrations. En outre, la fixotion d'un délai, la possibilité
de révoquer 1l'exemption et la nullité des ententes interdites, impé-
rativement prévue a l'art. 85, §2, s'opposent & ce que 1l'art. 85 soit
appligug aux concentrations.

Ces motifs méritent de retenir 1l'attention, mais ils ne sont pas
suffisants pour réfuter 1l'opinion défendue dans le rapport des pro-
fesscurs sur cette question. Lo protique américaine, qui encore tout
récemment a appliqué aux fusions une disposition parallale a 1l'art.
85, plaide en faveur de 1l'applicabilité de 1'article 85 aux concen-—
trations.

En aucun cos, 12 Commission n'aurait d0 se dészisir du moven de 1l'art.

o f == - §oo . . - .
85 parce gu'un goge essentiel pour 1'introduction d'une réglementation
spéciale de l1la concentration dons le cadre de lao fusion des traités

des trois communautés o ainsi disparu.

L'application de l'article 86 aux concentrations dans
1l'interprétation donnéc par la Commission dans 1o memorandum est
douteuse Jjuridigquement et en tout cas insuffisante pour garantir
le maintien d'une concurrence copable de fonctionner.

De 1l'avis de 1~ Commissiun, cette application sdppose que 1'entre-—

prise absorbonte dominait déja le marché et que, du fait de la




concentration, 17 concurrence sur le marché considéré se trouve non
seulement essentiellement affecté€, mais encore €ntigrement éliminée.
Lorsgu'unc entreprise 1 déja ~cquis une position dominante sur un mar-—
ché, il n'existe plus de concurrence susceptible de fonctionner.

La possibilité d'intervenir contre une concentration excessive doit
donc exister ~ntéricuremcnt, c'est-a-dire di2s le moment ou la concen-
trntion considérée offecte essentiellement la capacité de fonctionne-

ment de 1n concurrence ." (1)

Nous faisons nfitre ces vues de . MARKERT. Nous pensons,
cn effet, gque 1l'interprctation de 1a Commission est amenée par un
enthousiasme de principe pour les cuncentrations ; cet enthousiasme
de principe est sans doute fondé en raison, vis—a-vis de la majorité
des concentrations qui se produiscnt & l'heure actuelle, mois qui

peut dire s'il sera encore fondé d'ici gquelgues années.

Ur, le droit de 1o concurrence doit durer (2) ot s'il doit et peut

Btre nppligqué en tenant compte des circonstances de 1'heure, il ne

peut Ctre interprété que dons s~ finnlité. Une des finalités de ce
droit est de maintenir une liborté de choix et un éguilibre des
forces tout en prumouvont 1'efficacite.,

Deés lors, il faut interpréter ces textes afin que soit assurée cette
sauvegarde ct les appliquer afin de promouvoir cette efficocité; et
le texte étant ce qu'il est, ces deux objectifs peuvent 8tre poursui-
vis, grfice a l'article 85 qui permet de juger les opérations de con-

centration en combincnt le paragraphe 1 et 1B poragraphe 3.

1) MARKERT K., Communication lors du Collogque du C.U.E.C.E.,
R«M.C. , n°® I09, p 254 et s,

conclu pour

2) Rappelons a ce propos que si le Traité C.E.C.A. a été
& C.E.E. a été

une durée de cinquante ans ( article 97), le Trait
conclu pour une durée illimitée ( art.240)
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I1 ne faut pas assimiler la volonté d'oppliquer 1'arti-
cle 85 aux opérations de concentration, & la volonté d'entraver les
concentrations, alors qu'il n'y o dans cette opinion que le désir
de garder complets les moyens d'action vis-ai-vis d'opérations qui
pourraient 8tre nuisibles,

Cette vuc nous parait d'autant plus actuelle que le probléme de la
fusion des Troités est & 1l'ordre du jour et que dans ce Traité fusion-
né, il est indispensable d'inclure une disposition visant explicite-

ment les opérations de concentration.

Est—-ce dire que nous préconisons pour ce Traité une
disposition calguée sur celle de 1'urticle 66 du Traité C.E.C.A. ?
Non, car si cet article est sQr et efficace, il est lourd a mettre
en Ceuvre,

" La politigue européenne de concurrence a donc pour tlche de trouver
un moyen terme qui d'une part, évite la lourdeur d'une procédure
d'autorisation préalable et, d'autre part, soit en mesure de combler
les lacunes du traité C.E.E. par 1'introduction, pour les concentra—
tions, d'une réglementation spécinle englobamt tous les sccteurs

gconomiques.

La réglementation introduite en Grande-Bretogne en 1965
pour les concentrations d'entreprises apparait comme un modale pour
les délibérations futures en ce sens ( art, 6 et 7 du Mono-Polies
and Wergers Act. I965) ., Elle évite les inconvénients de la procé-
dure d'autorisation, car elle laisse & 1'appréciation du ministare
compétent le soin de foire étudicr par la Commission des monopoles,
les concentrations de quelque importance ( 33,1/3% de part de marché
ou 5 millions de livres Sterling de capital absorbé) et d'intervenir
lorsqu'il constate une infrection @ 1'intér8t public. En outre, du

fait que les deux éventuelités doivent se produire cen 1'espace de
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guelques mois , il est possible de donner aux entreprises intéressées
un avis obligatoire sur la licéité de la concentration, apras une
période relativement bréve, De cette maniere, il est exclu que -
comme ce fut maintes fois le cas aux U.G.A. =, une procédure soit
engagée ultérieurement contre des concentrations qui étaient déja
réalisées depuis des années. La procédure angloise garantit ainsi

une applicaticn souple de la loi, susceptible degtoncentrer sur les
cas économiquement importants, sons en mBme temps trop charger les
entreprises par une longue procédure administrative et entraver ainsi
des projets de concentration qui peuvent 8tre souhaitables.

I1 faudrait lui accorder une attention particulizre lorsqu'ultérieu~-
rement, on discutera, sous 1l'angle juridique, le problame d'un con-
trfle de la concentration d'entreprises dans la Communauté Economigue

Eurcpéenne qui soit conforme au droit de la concurrence ." (1)

Nous proposons donc que dans le Traité fusionné soit
inséré un article 85 bis destiné & contrfler les opérations de
concentration et leurs effets immédiats, et gque cet article s'inspire

de la législation anglaise,

I1 reste alors a fonder sur un raisonnement €conomique
1l'octroi ou le rejet de l'autorisation de 1l'opération de concentration,

et ceci suppose un schéma de référence clair et cohérent.

Les Troités de Paris et de Rame proposent—ils et défen-
dent-ils un tel schéma ? Telle est la question gue nous voudrions

poser et a laguelle nous esguissercns une réponse dans un Titre

troisiéme,

1) MARKERT K., op.cit., p 255 et s.
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CHAPITRE I

L'étude que nous avons menée tout ~u long de ces titres I
et 1T portait sur l'étude des ragles et procédures qui s'appliquent
aux cpérations de concentration dans les Traités de Poris et de
Rome.

Ces régles et procéduresvisent & cutoriser ces opérctions dans cer-
tains cns et a les interdire dans d'outres. L'essentiel de ces régles
réside, de notre point de vue, dons le critére gui préside a 1l'octroi
ou au refus de l'autorisation de ces opérations. Ce critére lui-m8me
ne peut trouver son fondement gue par rapport & un but a atteindre

et ~ux moyens choisis pour atteindre ce but.

Force nous est donc de nous interroger sur les buts retenus par les

Traités et sur les moyens choisis pour atteindre ces buts,

L'article 2 du Traité C.E.C.A. dit & ce sujet : " La
Communauté doit récliser 1'établissement progressif de conditions
assurant par clles-mBmes la répartition la plus rationnelle de la
production cwu nive~u de productivité le plus élevé, tout en sauvegar-
dent 12 continuité de 1l'emploi et en évitant de provoquer, dans les
économiecs des Etats membres, des troubles fondamentoux et persis—

tants ."

L'article 2 du Traité C.E.E. dit : " Lo Communauté a

pour mission, par l'établissement d'un marché commun et par le




approchement progressif des politiques économiques des Etats membres,
de promouvoir un développement harmonieux des activités économiques
dans 1'ensemble de 1la Communauté, une expansion continue et équili-
brée, une stabilité accrue, un relavement nccélérs du niveou de vie,

1

et des relations plus étroites cntre les Etats gqu'elle réunit.'

Ces buts doivent 8tre poursuivis a travers la création d'un
fiarché Commun, qui implicue une union douanioére et des politiques
cCammunes.

Parmi ces politigues communes, une place importante cst assignée &

1o politique de concurrence, dont les régles étudiées ne sont qu'une
composante, qui vise a créer un régime permettant une poursuite des
objectifs du Traité avec des interventions restreintes. Ceci ressort
clnirement de l'article £ du Traité C.E.C.A.:

" La Communauté cccomplit sa mission dans les conditions prévues au
présent Traité, avec des interventions limitées. A cet effet:

«as Clle assure l'établissement, le maintien et lc respect dec condi-
tions normnles de concurrence et n'exerce une action directe sur 1a
production et le morché que lorsgue les circonstaonces 1'exigent «.."
ct aussi des travaux préliminaires du Traité C.E.E., ol il est dit :
" v...0n est omeng a s'interroger sur les conditions qui assureront
gue la fusion des marchés conduise a 1o répartition la plus rationnel-
le des octivités, =u relavement général du niveau de vie et & un
rythme plus ~ctif d'expansion. Une politigue du Marché Commun, pour
répondre & ces objectifs essenticls, corrige ou compléte le fonction=—
nement automatiquc du marché par des régles, des procédures ou des

cctions communes." (1)
Le droit de la concurrence n donc pour tfAche d'instaurer

un regime assurant que 1o concurrence n'est pas foussée dans le

1) " Rapport SPAAK " , p 53
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Marchs Commun.,

Dans un premier temps, il est surtout ~pporu comme le complément
indispensable de 1'élimination des borricres douanisres; il fallait
emp8cher gue la répartition des wnnrches par les entreprises se
substitue a lecur cloisonnement par les Etats; pour 1l'avenir, il doit
s'affirmer comme un instrument destiné A promouvoir un régime gqui
assurc l'allocation optimale des ressources sur 1o Communauté vue

comme une entité et ce, dans une perspective de croissance.

Dans cette marche vers 1l'optimum, il faut un guide, et il
est clair que le régimc de concurrence pure et parfaite ne consti-
tue pas un tel guide.

En effet, il est inconcevable de réaliser toutes les hypothéses qui
implanteraient ce modéle dans la réanlité; et, par ailleurs, toute
action qui vise & créer une concurrcnce approchéz, c'est-a-dire pré-
tend rapprocher de 1l'optimum en remplissant certoines conditions de

celui-ci, mais non toutes, tombe sous le coup de 1o critique du

" 1"

second-best ".

" Lo critique du " second-best " est essentiellement la généralisn-—
tion d'une proposition quant aux conditions du bien-8tre optimum,

gui 2 &té developpée dans un contextz particulier, et dont les larges
implications n'ont pas été pleinement comprises. l.e coeur de 1'argu-—
ment est la démonstration que, s'il existe une perturbation continuel-
le des conditions d'un optimum Parétien ( telle qu'un monopole cu un
gouvernement qui n'obéit pos aux régles de concurrence ), alors il

n'y o aucune certitude pour gue la suppression des cmpBchements & la
concurrence dans certains marchés produise une nlloc tion des facteurs
gui sc rapproche plus de 1'optimum de bien-8tre gque celle qui eut
résulté de la persistance des restrictions.

Dés lors, si le seul but des pouvoirs publics est de mener la commu—
nouté le plus pres possible de 1'optimum Porétien, 1'économiste ne

peut suggérer 1'abrogntion de toutes les pratiques restrictives comme
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un moyen propre & ctteindre cette fin, seulement si tous les autres

obstacles a la concurrence peuvent Btre et seront abolis ".(1)

Or, il se fait que le droit de la concurrence, s'il n'a
pas explicitement tiré les legons de cette critique, en o implicite-
ment intégré certnines conséquences, puisqu'il ~dmet que certains
nccourds ou certaines pratiques qui sont réputés fausser le jeu de la
concurrence (2) puissent Btre autarisés sur base de leurs effets
hénéfigues pour la socidté (3).

I1 faut donc nous interroger sur 1o nzture d'un tel sys-—
téme, ol une restriction de 1- concurrence peut ropprocher 1o scciété

de 1l'optimum,

Le régimc de concurrence gqui semble devoir &tre & la hase
des Traites n &té maintes fois qualifié: on a parlé de concurrence
efficrce, de concurrence suffisomment effective, de concurrence oli-
gopolistique, de concurrence approchée, mais plus rorement défini,
Au surplus, les définitions qui en sont donnée varient selon les
marchés c¢tudiés, et méme chez certains nuteurs selon les articles
ol il est fait ~pplicotion de cette notion.

Le probléme de 1o définition du régime de concurrence o
£té chborde dans le cadre de 1l'arr®t 13-60 sur les " comptoirs de la
Ruhr ". Cet arrét trés important de par sa teneur et de par 1la com—
position de 12 Cour, ol siggenit M. RUEFF, en qualité de juge rappor-—
teur, n fait l'objet d'un commentaire (4) remarquable du professeur

BYE. Il y cerne le problame nvec clarté ct acuité :

1) WISEMAN J.; " Sympusium on Restrictive Practices Legislation :
Ecunomic Analysis on Public Policy ", p 457 - ( traduit par nous )

2) Cfr.article 65, §1 et §2 du Traité C.E.C.A. et article 85,§1 et
§3 du Traité C.E.E.

3) On se souvient, en effet, que du moins dans le Traité C.E.E.
une des conditions d'autorisotion était que 1'accord 'réserve
aux utilisateurs une portie du profit qui en reésulte "

4) BYE M, " L'arret 13-60 du I8 moi I962 sur les comptoirs de 1la
Ruhr,
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" Mnis qu'est-ce que la concurrence 7

L'anolyse économique de ce " régime " était inévitoble.

I1 est, en effet, impossible d'avancer que 1z concurrence
sur le marché charbonnier soit " pure et parfaite ", 1l'ait jomais été
ou puisse le devenir. Personnc ne conteste que la seulc référence

"

admissible se rapporte a une " concurrence praticable ".

Mais en guol les principes politiques applicables a 1a
concurrence parfaite sont-ils susceptibles d'8tre employis en

présence de 1la " concurrence praticable "7

Telle

0

st la question.

Trois théses sont dés lors c¢n présence.

L'une qui parait 8tre celle de la Haute Autourité traite la
" concurrence proticable " comme unc simple dégradation de la concur-—
rence parfaite ct entend lui apsliguer, de fagon " raisonnable " les

dispositions " concurrenticlles " prévues par le Traite.

L~ seconde gui est celle de 1 Cour dans 1l'arrt I3-G0,
décrit la " concurrence praticable " comme un régime sui generis.
Elle le désigne aussi sous le nom de concurrence monopolistigue et
d'oligopole., Elle en décrit les rénctions spécifiques. Cependant
elle n'rccepte pas d'8tre rejétéc vers un systeme de références nbso-
lument neuf, Elle considére que lo " concurrence praticable " est
sujette & certaines conditions porticulisres, mais raméne ces condi-
tions & des critéres quantitatifs.

La troisieme enfin, plus maloisée a définir serait a la
fois la these des requérantes, celle des partis-ns de la révision
du Traité et celle de beaucoup d'économistes parmi lesquels nous
nous rangeons. Elle avancerait que, sous les mots " concurrence
praticanhle", se crche une réalité hétérogene sur certains points

essentiels a celle de 1o " concurrence parfoite ".
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Nous pensons nous ~ussi que c'est dans cette troisiame
voie qu'il faut s'engager.
4

Nous 2llons donc essayer dans les lignes qui suivent de résumer les

troits essenticls du systame de la " Work-ble Competition " .(1)

Précisons que ce systime, nous ne le présentons pas
commu pouvont résulter d'unc interprétation des textes des Troités
tels qu'ils sont aujourd'hui, mais comme une construction séprrée

gui d'apreés nous devrait 8tre introduite de lege ferendan, et ce a

1'occnsion de la fusion des Troités,

La théorie dec 1~ " Workable Competition " doit 8tre compri-
sg comme une tentative visant & indiquer quels sont les buts, parmi
ceux pouvant Btre effectivement atteints sur les marchés concrets
existants, qui sont désirables du point de vue de la société.

La théorie de la " llorkeble Competition " se carnctérise :

1° par le rejet du régime de concurrence pure ct prrfrite comme
systame capnble de fournir des normes,.
Ce rejet se base sur 1l'évidence.:

- qu'une structurc et un comportement de concurrence pure
et parfaite ne peuvent prns Btre réclisés sur 1o quasi-
totnlité des marchés existonts,

- que des structurcs ct des comportemecnts proches de ccux

de 12 concurrence pure et parfoite.peuvent cmener des

1) Bien que 1a troduction de " concurrence cfficace " semble adé-
quate, nous emploicrons les mots anglais, car 1l'expression frangaise
o surtout été employéc pour désigner un régime qui en réalité n'a

rien a voir cvec lo " Work:-ble Competition".
2) Ce paragraphe s'inspire des idées émises por G.H. SOSNICK dons
son arcicle : " A critique of concepts of Workable Competition",

G.J.E., I958, n° 3, p 380 a 423.
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résultats moine satisfisants gue des structures et des comportements

(4

plus éloignés.
- gu'un effort pour se ropprocher de ce régime produirait donc des

cffets réels peu désirables.

20 nar so volonté d'expliciter des nurmes, normes dont le respect et
1'-ccomplissement conduisent & unc solution satisfoisnnte des
nroblémes posés por les différentes formes d'impureté et d'inper-
fection de la concurrence,

Cette théorie vise donc & formuler explicitement un critére de

" Workable Competition ", c'est-a—dire un critere dont le plus
grand accomplissement implique unec situation préférable pour la
société et dont 1'accomplissement intégral est nécesscire et suf-

fisant pour acheminer cette scciété vers 1'optimum,.

B. Les criteéres de base de la " Workable Competition ".

La théorie de la " Workable Competition " se base sur trois

criteéres : la structure, 1o conduite, 1o performance.,

Le terme structure est ici employé pour décrire les caractéristiques

gue constituent le type, la composition et 1w nature d'un marché,

Le terme conduite a trait aux caractéristiques que constituent 1'action,

les relations et la tactigue des entrepriscs.

Le terme performance fait référcnce aux données qui décrivent la réa-
lisation de résultats &conomiques jugés significatifs.

La performance est le criteéere le plus important dans ce systame, et
on ne peut savoir si elle est satisfaisante uniquement & partir de

la réalisction d'exigences quant & lo structure et a la conduite,

Ces exigences ne constituznt donc pas des critéres suffisants pour
gtablir un systéme de " Workable Competition " bien gu'elles consti-

tuent des conditions nécessaires de ce systime.
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Des performances, une condulte et une structure satisfaisontesseront
les conditions nécessaires et suffisantes pour 1l'établissement d'un
tel systime, et le critére d'efficocité reposera donc sur un état
satisfaisant des dimensions significatives de performance, de condui-

te et de structurc qui pecuvent €tre influencées,

C, Les conditions nécessaires et les conditions suffisantes de

1'efficaciteé,

L'importance des facteurs de structure et de conduite
découle de leurs implicotions guant a 1o performance.,
Les normes qui doivent 8trc proposées au sujet de ces deux factours
sont destinées & juger si la structure et 1z conduite qui prévalent
sur un marché sont telles que celles-ci doivent pouvoir produire des
résultnts favorables quant a 1la performance.

Cependant,

-~ la perfurmance ne peut 8tre inférée de fagon nécessaire a
partir d'une structure et d'une conduite, C'est-a-dirc qu'aucun cn-
semble d'exigences, quant & la structure et a la conduite, sur un mar-—

ché ne peut assurer que les pcrformances y scient satisfaisantes.

— un pur critére de performance est inadapté. En effet, avant
gu'il ne soit ¢vident gque les performances récentes et futures sont
satisfaisantes, il faut aussi examiner la structure et les comporte-

ments sur ce marché,

Les performances constituent le point crucinl de 1'oxamen
et ne peuvent Btre jugées qu'a partir des criteres de performance ;
cependant des critéres de conduitc et de structure doivent venir
compléter cet examen pour déterminer si ces performances ne sont

pas améliorobles, fortuites ou deéprnssées.
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I1 faut en conclurc que 1o solution des problémes posés
par les imperfections ct les impuretés de la concurrence impliguent
1'examen de toutes les dimensions caractérisant un marché, En effet,
si 1'on veut gque le concept de " Workable Competition " fournisse
une base de jugement valable pour détcrminer si une situation régnant
sur un marché est satisfaisante ou non pour la société, il nc faut
ignorer cucunc varicble significative, et il convient d'étudier con-

Jjointement celles qui sont liges et interdépendantes.

Ce problame ne peut donc 8tre résclu gu'en tenant compte de
s complexité et en exzminant toutes les variables qui déterminent

1'obtention de performances sotisfaisantes pour 1o société.

Nous avons ainsi montré qu'un état sntisfaisant de toutes
les variables sur lesquclles on peut agir est nécessaire ct suffi-
sant pour gu'un marché soit réputé efficace, mais nous n'2vons pas
encore défini dans quelle mesurc l'état de ces variobles sera

déclaré satisfaisant,

3

écessaires et suffisantes d'efficacité

Quant cux normes servant & juger de la réalisation des
conditions de structure et de conduite, elles ne peuvent 8tre
appréciées qu'en fonction des implications dc cette conduite et de
cette structure, quant & la performance.

Mais comme il n'existc pas de réponse générale & la question de
savoir quels effets produit sur les performances un état donné
des dimensions de structure et de conduite, cucune norme geénérale

ne peut 8tre dégagée pour ces variables,
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I1 faut donc avant tout se centrer sur des normes vi-
sant & juger les performances ct ce, & la lumigre des criteres de
structure et de conduite, mais non sur base de tels critares,

Les normes de performonces sc boaseront sur 1la possibilité ou
1'impossibilité d'améliorer la situation sur un marché donné en
cgissant sur les dimensions de structure et de comportement,

Les performances seront donc jugées satisfaisantes dans la mesure
ol une modification de ces dimensions, réalisable en pratique, ne per—
met une amélioration des performances.

Ce critére ne doit pas Btre compris comme un préjugé favorable en
faveur de la situation qui prévaut, mais comme la volonté de ne pas
condamner des situations qui, dans les circonstances du moment, ne
peuvent 8tre praotiquement améliorées par des modifications jugées
possibles, acceptables et souhaitables & la lumiére des buts défi-

nis par la société.

ct de structure

Le contenu & donner au premier de ces critéeres est la des—
cription de dimensions observables et mesurables qui doivent permettre
de déterminer le niveau dec performonce atteint et de juger a partir
de la, l'efficacité d'un marché déterminé.

Pour les deux derniers critéres, le probléme se pose différemment:

il faut sélectionncr les dimensions et les normes de structure et de
conduite qui ont une implication proboble sur les performances et dé-
terminer dans quelle mesurc 1l'¢tot de ces dimensions influence les
performances,

I1 est évident que ces dimensions et ces normes sont multiples et
variables d'aprés le marché étudié, aussi ne mentionnerons—-nous ici

que les normes les plus générales et les nlus significatives (1).

1) Pour une liste plus détaillée cfr.
S08NICK S. , op.cit. coppendice p 415 a 423,




T Lcs normes de performance

10 Le rapnort du profit financier aux capitaux investis doit
différer de zéro d'un montant positif ou négatif, qui
en tenant compte de la durée de vie probable des investissements,
correspond aux risgues et aux innovations assumés par 1'entreprise,

et permet un auto-financement suffisant.

20 | e volume physigue des ventes doit correspondre aux quantités
demandées par les consommateurs, a un prix gui n'engendre pas un excas
continuel de la demande sur 1'of fre ou de 1'offre sur la demande, qui
ne peut etre profitablement abaissé et gui correspond a un co0t total
moyen gui engendre un profit approprié ou 3 une relation normale au

colt marginal quand ce dernier differe du colt moyen.

30 Les occasions de réduire les colts, d'améliorer les produits,
de réaliser des économies d'échelle et d'attaquer de nouveaux marches

doivent 8tre prises en considération et exploitées.

II Les normes de conduite et de structure.
L'appréciation de ces normes ne peut &tre exprimée abstraitement
Stant donné la diversite des rapports qui peuvent exister entre
d'une part, les conduites et les structures existant sur un mar—
ché et les performances de celui-ci.
11 faut donc dans chague cas spécifigue examiner les implications
probables d'une modification aux performances; il y aura donc lieu
d'examiner dans guelle mesure 1es normes esquissées au point précé-

dent sont modifiées par Ces changements.




En résumé, on peut dire que le systéme de la " Workable

Competition " :

10 rejette le régime de concurrence pure et parfaite en
tant gue systeme capable de fournir des normes valables pour 1'analyse

des marchés concrets.

20 propose des conditions nécessaires et suffisantes pour

1'appréciation de 1'efficacité des marchés.

30 définit une norme qui vise a déterminer si ces consi-

tions sont concrétement remplies sur un marché déterminé.

40 pase cette norme sur la possibilité ou 1'impossibilité
d'améliorer 1'efficacité de ce marche au moyen de modifications des
dimensions de structure, de conduite régnant sur ce marcheé, modifi-

cations qui sont concratement réalisables.

Ce systemc repose sur les jugements de valeur et de ce fait

10 La recherche du bien-€trec collectif prime la recherche

de certains avantages individuels.

20 Une certainc partie de la réalité économigue peut Gtre
isolée utilement et traitée comme une unité pour 1'étude et la

formulaticon de normes.

3° Une définition généralement acceptée des buts & pour-
suivre est possible, si bien gu'il est concevable de formuler un
critére de performance malgré les conflits possibles entre les

différents buts.
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4° | es caractéristiques et les effets du marché qui
constituent des dimensions significatives quant & la performance

doivent pouvoir €tre déterminés.

50 La détermination, dans un cas concret, des effets
produits par l'état des structures et la nature de la conduite sur
les performances est possible, si bien qu'on peut indiquer les
modifications de structure et de conduite qui amélioreront au mieux

les performances.

6° Des données économigues, mais aussi politiques déter-
minent gquels sont les remades gui sont réellement disponibles pour
améliorer la situation sur un marché.

Ayant ainsi indiqué les fondements, les hypothéses et
les traits distinctifs du systéme de la " Workable Competition ",
nous examinerons, dans un second paragraphe, l'intérét guc présente

ce systeme dans le cadre du droit de la concurrence.

§2 L'intérét de ce systame vis—-a-vis du droit de la concurrence.

Nous 1l'avons déja& dit en abordant ce chapitre, 1'élé-
ment le plus important des régles de concurrence est la définition
des critéres sur base desguels seront autorisés les accords
st pratigques soit gue ces accords et pratiques s'analysent comme

une entente , soit qu'ils s'analysent comme une conceritration.

Or il ressort de 1'examen du régime de la " Workable
Competition " gque celui-ci fournit le cadre de raisonnement nécessai-
re et valable pour fonder un tel criteére.
Ce cadre de raisonnement nous paralt d'autant plus valable, gue pre-
nant en considération explicite la diversité et la complexité des

différentes situations, il permet la formulation d'un critére gui
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s'applique & des situations et a des formes de marché fort différentes.
Au surplus, la nature mE&me du systéme de " Workable Competition " per-
met la prise en considération de facteurs dynamigues, gui échappent
totolement a 1'appréciation du mod2le de concurrence pure et parfai-

te, alors que ces facteurs dynamiques constituent un élément fondamental
de la réalité économique d'aujourd'hui.

Le systéme de la "Workable Competition permet aussi
la prise en considération de contraintes émanant par exemple de

l'action des pouvoirs publics en d'autres domaines.

Cette derniére caractéristique présente un intérét tout
particulier dans le cadre des Traités instituant les Communautés
Européennes; en effet, certains conflits apparaissent fatalement
entre la politique de concurrence et certaines autres politigues
communes, par exemple la politigue industrielle visant & assurer
le progrés.technologique.

Ces conflits trouvent une solution dans le cadre du systéme de la
"Workable Competition " qui permet de prendre en considération au
sein de la politique de concurrence et spécialement du droit de la
concurrence, des contraintes qui émnnent d'autres objectifs, &tant
entendu que le droit de la concurrence se fonde sur les critéres
découlant de la " Workable Competition ", mais que le droit de la
concurrence ne constitue gu'un moyen partiel pour instaurer ce ré-

gime de " Workable Competition ".

I1 semble donc bien gue le régime de la " VWorkable
Competition " axé& sur l'analyse cas par cas des situations et
caractérisé par une démarche pragmatigue, qui rejette les soclutions
2 priori et met en &vidence la complexité et 1'interdépendance des
€léments & prendre en considération est un régime propre a fonder

une application fructueuse des regles de concurrence.




I1 faut cependant signaler gue le caractare pragmatique de

ce systéme peut conduire a des applications arbitraires si le pou-
voir, chargé du maintien et de promotion de ce systeme, n'est pas
suffisamment fort et indépendant pour achapper aux pressions des

divers groupes tendant a influencer les jugements de ce pouvoir en

leur faveur.

Dans une telle hypothzse, le systéme n'est plus alors gu'une caricature

de ce qu'il devait &tre.
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Chapitre II

En guise de conclusion : pour un droit unifie et pragmatique de la

concurrence dans les communautés Européennes.

Dans la perspective de la fusion des Traités, fusion
gu'appellent les exigences de la raison et le désir d'une intégra-
tion plus poussée, nous proposons gque les ragles de concurrence
relatives aux entreprises soient reformulées a la lumiére de ces

réflexions dans la direction suivante :

Le régime de concurrence gue vise a promouvoir le
Traité est un régime de " Concurrence praticable " ( Workable
Competition ) qui vise & promouvoir sur les différents marchés 1'ef-
ficacité économiguc maximum compatible avec les cutres objectifs

du Traité : la liberté de chacun ct le progrés de tous.

A cette fin, le droit de la concurrence interdira tous
accords, toutes pratigues, toutes décisions qui emp8chent le régime
d'€tre aussi efficace qu'il pourrait 1'@tre en 1l'absence de ces

accords, pratigues et décisions.

Ce droit de la concurrence comporterait trois articles
explicit-nt les modolités d'application de ce principe général
vis—-a-vis des accords, pratigues ou décisions cui constituent une

entente, une concentration, un abus de position dominantc.

Ces articles ne comporteraient plus de clause d'affecta-
tion du commerce entre Etats membres et ce droit unigque de la concur-
rence se substituerait compleétement aux différents droits nationaux
afin d'assurer une uniformisation du régime de concurrence sur le

Marché Commun, considéré commc une unité homogene.




Au surplus, la formulation juridigue de ces articles

veillera & assurer le carcctére " clos " de cette législation, &
savoir que les diverses pratiques gui ont les mémes effets gconomi-

ques seront traitées d'une manidre similaire.

Nous pensons avoir ainsi indigué guelques suggestions
qui sont la aussi pour rappeler que toute réflexion, qui ne vise pas
gt ne permet pas de deboucher sur 1'action, est vaine et académigue

au sens péjoratif de ce terme.
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