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NOTE LIMINAIRE 

Ce mémoire est le f r uit d'une préoccupation éveillée et 

nourrie par l'enseignement reçu à la Faculté des Sciences Economi

ques et Sociales de Namur . Cette préoccupation est celle d'une 

étude de l'Economie, qui part de la réalité et de ses contraintes, 

se façonne à l'aide des méthodes et outils conceptuels adéquats 

et retourne à la réalité pour la modifier. 

Dans la ligne de cette préoccupation, un goût inné pour 

le Droit, stimulé par l'enseignement de maîtres éminents, nous 

amena à nous centrer sur des problèmes situés aux confins de 

l'Economie et du Droit. 

Notre appartenance à l a section d'Economie Publique et 

l'attrait exercé par les problèmes de l'Europe en formation nous 

conduit tout naturellement à 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, 

à 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 à la tête de 

la Faculté de Droit de Namur , 

à Monsieur le Professeur J.P . ABRAHAM qui, à un moment ~articu

lièrement critique, m'a remis à 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 l'Université de Paris dont les 

enseignements orientèrent le début de ce travail. 

~arc-Hubert HENRY. 
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INTRODUCTION 

1 
Le dessein premier poursuivi en commençant ce mémoire 

était de déterminer dans quelle 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 bientôt que ce pro

blème ne pouvait être clairement exposé et r ésolu qu ' en analysant 

d'abord les règles pertinentes du Droit de la Concurr ence et en 

déterminant ensuite l ' applicabilité de ces textes aux concent ra

tions d ' entreprises . 

Il nous semble enfin que cette étude devait déboucher 

sur une analyse économique des problèmes génér aux du Droit de la 

Concurrence et formuler quelques propositions pour l ' é volution de 

celui-ci . 

Notre démarche s'inscrit donc dans la ligne de ceux -qui , 

voyent dans le droit économique non pas" une nouvelle matière 

juridique, mais une nouvelle optique vis à vis des matières tra

ditionnelles", considèrent qu ' il s'agit d ' une qualification du 

droit : c ' est le droit vu dans ses conséquences économiques", et 

pensent que" le droit économique -ne peut être le fruit exclusif 

des recherches juridiques : les économistes sont appelés à sor

tir de leur réserve afin de préciser les défectuosités et les 

exigences de l'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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Introd . /2 

Dans un Titre Premier , nous étudierons les textes des 

traités instituant les Communautés Européenn es, relatifs à la 

concurrence entre entreprises . 

Cette étude sera limitée en trois points : 

1° Elle n ' examinera que le Traité de Pari s instituant la CECA et 

l e 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

rêt relatif et théorique vu la nature particulière du marché que 

régit ce Traité . 

2° Elle ne traitera que des règles de concurrence applicables aux 

entreprises privées, étant donné que l ' application de ces règles 

aux entreprises publiques soulève des problèmes prati ques vastes 

et spécifiques . 

3 ° Elle se bornera à l ' étude des problèmes relatifs à l ' applica

tion actuelle ou future des règles de concurrence et délaissera 

les problèmes que peut avoir posés l ' application de ces règles 

pendant la période de rodage. 

Ce titre a été rédigé dans une double optique : la pre

mière est évidemment de constituer la base de raisonnement néces

saire à l ' étude menée au titre second ; la seconde est de fournir , 

aux étudiants en Sciences Economiques désireux d ' aborder cette 

matière, un exposé des règles communautaires de concurrence appli

cable aux entreprises . 

Le titre second vise à définir la notion de concentra

tion d'entreprises, d'un point de vue économique, et à déterminer 

l ' applicabilité des règles précédemment étudiées , aux opérations 

qui conduisent à cette concentration . I l s ' achève sur les conclu

sions qu ' inspire l'état actuel du problème analysé , 
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Le titre t roisième sera consacré aux réflexions, ins

pirées pa r cette étude , sur l'ensemble du droit communautaire de 

la concurrence a pplicable aux entreprises. 

En guise de conclusions, il proposera les améliorations que 

pourrait recevoir ce Droit dans la perspective d'une fusion des 

traités. 

Ce mémoire s'achève sur une bibliographie que nous avons 

voulue sélect ionnée , mais a bondante. Nous l'avons voulue telle 

afin que le l ecteur qui désire approfondir des questions qui ne 

sont qu' e ffleurées, y trouve les références nécessaires, et afin 

d'indiquer les matéria ux de base à ceux de nos condisciples qui 

voudraient étudier des problèmes porta nt sur un sujet contigu ou 

semblable. 



T I T R E I 

ETUDE DES TEXTES RELATIFS A LA CONCURRENCE ENTRE 

ENTREPRISES DANS LES TRAITES DE PARIS ET DE ROME . 

5 . 
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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 

l 'union douanière , c ' est- à-dire un açcord 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 douanière est en elle- même insuffisante pour créer un 

marché commun. Celui- ci suopose en olus, l ' absence d ' obstacles 

non douaniers à l ' échange des biens et services, la libre circu

lation des personnes et capitaux , l ' existence et l ' application 

de règles de concurrence . 

Celles- ci doivent jouer un double rôle : empêcher un rec loisonse

ment du marché par des agissements a nticoncurrentiels, permettr e 

à l ' union douanière de sortir tous ses effets bénéfiques gr âce 

à l ' égalisation des conditions de conc urrence . 

Ayant ainsi défini la place théorique de la concurrence dans la 

construction d ' un marché commun, examinons celle qu'elle occupe 

da ns le" Marché Commun" 

1) Au début de ce titre, nous voulons signa ler tout ce qu ' il 
doit a ux enseignements or a ux et écrits du Cours de Droi t 
Economique donné à la Faculté de Sciences Economiques et 
Sociales de Namur par Monsieur le professeur Etienne Cerexhe 
et à ceux du Cours de Droit du Commerce et de l a Concurren
ce dans les Communautés Eur opéennes donné à la Faculté de 
Droit et des Sciences Economiques de Paris par Monsieur le 
professeur Berthold Goldman . 
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La politique de concurrence reçoit dans les Communautés Européen

nes une mission qui peut s ' analyser à par tir des trois principes 

qu'elle vise à promouvoir 

dans la concurrence. 

·10 l iberté , l ' égalité et la loyauté 

Le principe de liberté implique que toutes les entraves de carac

tère discriminatoire qui s'opposent à l'unification des marchés 

amorcée par l ' union doua nière doivent disparaître . Il faut dans 

ce cadre éliminer les entraves que peuvent constituer les en

tentes (1), les positions dominantes et les disparités des légis

lations relatives à l a fabrication et à 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 contrôler les a ides et sub

ventions, harmoniser les législations en général, et les légis

lations fisca les en particulier. 

Le principe de loyauté implique une harmonisation des législations 

sur la concurrence déloyale . 

On voit donc que le droit de la concurrence stricto sensu ne 

constitue qu ' un des éléments de l a politique de concurrence. 

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

que les règles applicables aux entreprises . 

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



CHAPITRE I . Le Traité de Paris instituant l a Communauté 

Européenne du Charbon et de l ' Acier . 

Introduction . Origine et Espri t du Traité C. E. C. A. 
------============-=-=-==-----------

8 . 

Le traité C. E. C.A. prend sa source dans la déclaration 

du 9 mai 1950 de Robert SCHLJ~,,AN proposant a u gouvernement alle

mand, ainsi qu ' aux autres gouvernements qui e n 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 . 

Le plan SCHUMAN procédait d ' une volonté oolitique d ' acheminement 

vers une Union Européenne mais aussi du souvenir du rôle néfaste 

joué par l ' industrie lourde da ns l ' avènement du régime hitlérien 

et de ses conséquences ultérieures . 

Dans cette période d ' après- guerre , la déconcentration poussée de 

l ' industrie lourde allemande semblait constituer une garantie de 

paix efficace . Ainsi, les puissances alliées avaient créé en 1949 

l ' Autorité Internationale de la Ruhr et a vaient pris dans ce cadre 

un certain nombre de mesures de ' décartellisation ". Cet état 

d ' esprit ne fut d ' ailleurs p~s saas influence sur les dispositions 

du droit de la concurrence dans le traité C. E .C.A. bien que la 

guerre froide et ses conséquences sur la stra tégie politique me

nèrent peu à peu à l ' intégrati on de la République Fédérale Alle

mande dans le camp occidental et substituèrent à une politique 

de déconcentration imposée un" Pool Charbon- Acier" . 

Le Trait6 fut signé à Paris le 18 avril 1951 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 a u secteur du 

cha rbon et de l'acier. 
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Ceci vaut d'être souligné car la nature sec toriel du Traité de 

Paris le distingue profond ément du Tra ité de Rome qui a vocati on 

générale et , par a illeurs , les ca ractéris tiques propres des sec

teur s qu'il régit imprègnent ses dispositi ons relatives à la con

currence . 
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Section 1 . Les textes de base , 
=====-=======-----

Ces articles sont contenus au Titre premier 

" De la Communauté Européenne du Charbon et de l ' Acier" 

L ' article 2, définissant la mission de la Communauté, 

dit notamment : " .. La Communauté doit réaliser l ' établisse-

ment progr essif de conditions assurant par elles- mêmes la répar

tition la ~lus r ationnelle de la production au niveau de produc

tivité le plus élevé , tout en sauvegardant l a continuité de l ' em

ploi et en évitant de provoquer , da ns les économies des Eta t s 

membres , des t roubles fondamentaux et persistants." 

L ' article 3 du Traité s tipule que : 

"Les institutions de l a Communauté doivent , dans le cadre de 

leurs attributions respectives et dans l ' intérêt commun : 

b) assurer à tous les utilisateurs du marché commun placés dans 

des conditions comparablEs un égal accès aux sources de produc

tion. ; 

g ) promouvoir l ' expa nsion régulière et la modernisa tion de l a 

production , a insi que l ' amélioration de l a qualité, dans des 

conditions qui éca rtent toute protection contre les industries 

concurrentes que ne justifierait pas une action i llégitime menée 

par elles ou en leur faveur ," 

L ' article 4 précise 

" Sont reconnus incompatibles, a vec le marché commun du cha r

bon et de l ' acier et , en conséquence , sont abolis et interdits 

da ns l es conditions prévues a u présent Traité, à l'intérieur de 

l a communauté : 

b) les mesures ou pratiques établissant une discrimination ent r e 

producteurs, entre acheteurs ou entre utilisateur s , notamment en 
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ce qui concerne les conditions de prix ou de livraison et les ta

rifs de transports , ainsi que l es mesures ou pratiques faisant ob

stacle:au libre choix par l ' acheteur de son fournisseur; 

d) les pratiques restrictives tenda nt à la r épartition ou à l ' ex

ploitation des marchés ." 

L ' article 5 dit 

"La Communauté accomplit sa miss i on, dans les conditions prévues 

a u présent Traité , a vec 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 que lorsque les circonstances l ' exi

gent ; 

Il 

Ces articles fondamentaux (1) définissent l e système économique de 

base comme éta nt celui de la concurrence ( 2) et prévoient la possi

bilité d'un recours exceptionnel à un dirigisme communautaire . 

En temps normal, la mission de l a Ha ute Autorité est donc d ' assurer 

l ' existence des condi tions de concurrence qui feront le reste . 

I) L'importance des articles 2 , 3 et 4 est soulignée par l ' arti
cle 95 qui prévoit que tout texte réputé contraire à ces 
articles n ' est pas recevable pour la procédure dite de la 
"petite r6vision " . 

2) Nous examinerons plus loin de quelle concurrence il s ' agi t . 
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Elle n ' exercera" une action sur le ma rché que lorsque les cir

constances l ' exigent " . 

A partir des principes e t des objectifs a insi définis , les règles 

du Tra ité tenda nt à assurer le maintien de l a concurrence peuvent 

être classées en fonction de leurs destinatnires : les Etats membres 

et les entreprises . Seules certaines r ~gles relatives à ces der

nières nous intéressent . 
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Section 2 . Le s r ègles r e l at i ves a ux ententes : l ' a rticle 6~ . 
=---============================-=---------=--=-= 

§__ 1. Le pr i ncipe l ' interdicti on des ententes . 

L ' a rticle 65 , 1, énonce ce princi pe 

"sont inter di ts tous accords entre entreprises , toutes déci s i ons 

d ' a ssociati ons d ' ent r eprises et t outes pr a tiques concer tées qui 

t endraient , sur le Mar ché Commun, direc tement ou i ndirec tement, 

à empêcher, r estreindre ou f a uss er l e jeu normal de l a concur-

r e nce ... 11 

Il fourni t ens ui te une liste non limita tive des pra

t iques pr ohibées . 

A. Le s élément s cons ti tutifs de l ' e ntente interdi te , -=================================================== 

Nous examiner ons s uccess ivement ce qui a t r a i t a ux par 

ties à l ' e ntente , à ses modes de r éalisa tion, à son ob jet , à s a 

l oca lisa tion . 

1° Les pa r t i es à l' entente : l es entrepris es . 

Une pr emiè r e question se pose à ce s ujet 

l ' en t r eprise , unité technique et économique peut - elle êtr e cons i 

dér ée en e l l e- même comme un s ujet de droi t a u même t i t r e que l e s 

personnes physiq ues et l es pers onn es mor ales ? 

Une r éponse affi rma t ive i mp liquer a i t qu'un établissement indus 

t r i e l a ppartena nt à une société qui posséder a i t plusieurs éta

blissements , pour r a i t être défini comme une e ntrepri se a u sens 

du Tr a i té , bien qu ' i l ne soit pas doté de l a per sonna lité j uri

dique . Réc i pr oquement , un ensemble d ' établ issements apparte na nt 

à un gr oupe de soci étés étroitement l i ées ent r e el l es , pour rai ent 

da ns l a mesur e où i l s f orment un comp l exe i nd ustriel c ons t i t ue r 

une ent r e~ri se unique appart ena nt à plus i e urs per sonnes j uridi-
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ques disti nc tes . 

La Cour de Luxembourg a r e jeté cette f a çon de voir e t 

s e s cons nquences e n décla r a nt , da ns un a r r êt r endu à propos 

des méca ni smes de pér équa tion en ma tiè r e de fe r r a ille , ( 1) que 
11 l ' entrepr ise est cons t ituée par une orga nisa tion uni t a ire 

d ' élément s personnels , ma t ériels e t immatér i e ls r a t t a ch ée à un 

su j e t juridi quement autonome , et pour suiva nt de f a çon dura bl e 

un but économique déterminé ; ... l a création de t out su j e t de 

droit da ns l e domaine de l ' organisation économi que ent r a î ne 

l a constituti on d ' une entreprise distinc te ; " 

L ' entreprise a u s ens du Tr a i t é , suppose do nc deux élé

ments : un él ément objectif, une activi té économiq ue or ga nisée ; 

un élément s ubjectif , s upport de cett e activité , un sujet de 

droit , quelle que soit par a illeurs la na tur e juridi que de c e

lui-ci . 

1) Arrê t du 13- 7- 1962 , aff . 19/61 , j,11a nnesman A. G. , c / H. A. , 
C. J . C.E. , Rec ,VIII,p . 68 1 . 
Voir a ussi à ce su jet : 
Arrê t 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 , □ . 151 . 
Arrê t du 13- 7- 1962 , a ff . 17 e t 20/61 , Klockner-Werke 
A. G. - Hoesch A. G. c/ H.A., C. J ,C. E. , Rec . VIII , p . 644 . 
Tous ce s a r rê t s sont intervenus à propos de questions 
ét r a ngè r es a ux r ègl es de conc urrence et c erta i ns considè
r ent que l a solution qu ' ils consa cr ent ne doi t pa s être 
r éalisée , ca r II ri en n ' impose de considér er que l a s ol u
tion va l a ble pour l e pré l è ve ment de l a cotisa t ion de 
pér équa tion en mati è r e de f er r a i lle doive ê t r e étendue 
a u droi t des ententes " . 
Van Ommesla ghe P . 11 L ' applica t i on des a rticles 85 e t 86 
du Tra i t é de Rome a ux fus i ons , a ux groupes de soc i é tés 
et .3. U X entreprise s commune s ". p . 32 . 
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Une de uxième question se pose : quel doit être le cha mp 

d ' activité des entr epri ses a insi défini e s pour que l ' a rticle 65 

soit a pplica ble ? 

L ' article 80 f ournit l a r éponse à cette question : 
11 Les entreprises , a u s ens du pr ésent Tra ité , sont cel l a s qui exer

cent une activité de produc tion ds ns le domai ne du cha rbon et de 

l ' acie r et, en outre, en c e qui concerne l es articles 65 et 

66 , ... les entreprises ou organisme s qui exerce nt ha bitue llE

ment une activité de distribution a ut r e que 1 3 vente a ux consom

ma teurs domestiques ou à l 1 ,:1rtisa nFtt " 

2° Les modes do r éalisa tion de l ' entente . 

Le t exte de l ' a rticle sous r ovue vise de ma ni è r e très générale 
11 tous a ccords ent re en treprises, toutes déci s ions d ' associa

tion.d ' ent r eprises ot toutes prc1 tiques concertées ". 

Ce texte i mplique d ' a bord que s ' il y a un 9cte j uridique expr e s

s6ment conclu, l a na ture de cet a cte n ' importe pa s et ensuite 

qu ' un t e l a c te ou sa pr euve ne sont pa s indispe9sa bles pour qu ' il 

y a i t entente tomba nt sous l e coup dos dispositions du Tra i té . 

Les pratiques concert~es peuvont 9ttester l ' existence d ' une enten

te bien quo c elle- c i ne r epose pa s sur un acte juri jique expr e s

sément conclu . 

Précisons l e conte nu de cette notion de pra tiqus s concert ées . 

Pour ce f a ire , l a r.our de J ustice des Commun3utés Européenne s 

n I ayant pas encore (Jté a ppe lée à défi nir ce concept , il f a ut exa

miner l e s décisions rendues en cette matiè r o oar l es juridicti ons 

na tionales . 

Les juridictions américa ines qui ont été les premiè r es à déve lop

per cette noti on de pratiques concertées , décident que l ' ide n

tité de comportement de plusieurs ent r eprise s ne per me t pa s en 

l ' a bsence d ' a utres é l éments de conclure à l ' exi stenc e d ' une ac

tion concer tée . (1) , s a uf si cette identité de compor tement ne 

Ï}-ëfr . Theatre Entreprises Inc . v . Par a mount Film dis t ributing 
Corp ., 346 U . S . 537 , ( 1954) . 
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peut s ' expliquer par l e j eu norma l de s r è gles de l ' économie do ma r 

ché (1) . 

Pour l a jurisprudance américa ine , l a pra tique concertée n ' a pa s 

une significa tion propre mais est l a ma nifesta tion d ' un accord préa• 

lable e t fait donc présumer l ' existence d ' un t e l a ccord, l a pre uve 

du crnntra ire éta nt cependant toujours possible ( 2) . 

En Fra nce , l a Commission technique des entente s 3 précisé à diffé

rentes occa sions que cette notion présupposa it l ' existence d ' un 

accord préa l a ble (3) . 

Il resort donc de c e t examen de jurisprudence que l a pratiqua con

certée doit s tre considérée comme l a r ésulta nte d ' un a ccord , ex

prè s ou t acite , e t f a it présumer l ' existence d ' un tel accord sa uf 

preuve contra ire . L ' intérêt de cette notion se situe do nc essen

tiellement sur le terra in de l a preuve , 

Soulignons enfin, qu ' il f a ut bien distinguer l es pra tiques concer

tée s des comportements concourrants qui eux ne r osultent pas d ' un 

a ccord ma is des lois du marché; pour qu6 l ' on puisse pa rler de 

pra tique s concertées , il f a ut qu ' il y a it une décision délibérée 

d ' a lignér des comportem8nts l e s un s sur les a utres et non une 

coïncidence de f a it entre ce s comportements. 

------------
I) Cfr . America n Toba cco Co . v . United St~t es, 328 U.S . 781, ( 1946) . 

2) Cfr . Theatre Entreprises Inc . v . Par a mount Film Distributing 
Corp . précité; Ford v. Hughe s Tool Co . , 215 F . 2 d 924 
( 10 th . Cir . 1954) . 

3) Cfr . Ra pport de l a Commission t echnique de s ententes , 1954-
1959, p . 21 ; idem, 1960-1962 , p . 12 . 
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3° L ' obj e t de l ' entente . 

Pour qu ' une entente tombe sous l e coup de l ' 3r t icle 65,§1, c ' est

à- dire soit interdi te , il f aut qu ' ellG a i t pour obje t une r estr i c

tion de concurrence . 

Insistons bie n s ur ceci : toutes l es ententes nB s on t pas interdi

te s , seules l e sont 18s ententes qui tendent'' direc teme nt ou indi

r ectement , à empêcher , restreindre ou f a usser l e jeu norma l de l a 

concurrence " . 

L ' entente interdi te étant donc c ell~ qui t end à f a usser l e j eu nor

ma l de l a concurrence , il s ' en suit que l ' a pplica tion de l ' a r t icle 

65 r epose pour l ' ess entie l sur l ' apprécia tion de c e qu ' est l e j e u 

norma l dé l a concurre nce . Problè me délicat a uquel nous nous a tta 

ch erons a u ti t r e t rois i ème . 

4 ~ La loca lisa tion des pa r t i es à l ' entente e t des effe ts de l ' en-

A suppos er qu'une eMt ente r emplis s e l e s c onditions dÉjà atu

di ses , l ' article 65 Lui s er a a pplica ble s i l e s entreprises pa r t i e s 

à cette entente t ombent , vu l e ur l oc3li sation, sous l e coup du 

Tra ité et s i l es ef fets ant i concurrent i e l s de cett e enten te s e pro

duisent s ur l e ma rch 6 c ommun . 

Exami nons s uccessivement ces de ux condi t i ons . 

- L ' arti c l e 80 , qui d6finit l ' a c t ivi t o nécessa ire des ent r eprises 

qua nt à l ' app lica t ion de l ' crtic l e 65 , pr 6cise que c e tte a c t ivité 

doi t s ' exercer" à l ' in t ér i eur des terri toires visés à l ' o.r t icle 

79 , Ior a linéa " ( 1) . 

Nous pouvons donc en concl ure qu ' une entente tombe s ous le c ouo de 

l ' a rtic l e 65 s i l e s entreorises , pe r t i es à l ' entente , sont situées 

sur l e t erritoire de l o C. E.C.A. 

A ce su jet , se pos e 1~ questi on de sa voi r si l ' e ntente conclue 

entre plusie urs entreprises, dont une partie s eulement est située 

I) à savoir l es t e r r itoire s européens de s Ha ute s Parties contra c
t antes . 
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sur ce territoire , tombe sous l e coup de l ' a rticle 65 . 

La ma j orité des a ut e urs r e j e t te l ' 8pplica tion de l ' a rticle 65 da ns 

une t Gl l e hypothè s e , 

Cette solution est discuta bla nous verrons d ' a illeurs qu ' elle n ' a 

pa s fté r e tenue da ns l e cadre du t r 3ité do l a C.E . E . dont l e s t e x

tes , il 8St vra i, diffè r ent que lque peu sur c e point , 

- Enfin, pour que l ' entent e soi t prohibée , il f a ut que c es eff ets 

a nticoncurrentie ls s o produissent " sur l e ma rché commun" ou a u

trement dit s ur l e t er ritoire des E t :1ts membre s ou d ' un Eta t - membre , 

Il r ésulte de ceci que l es ententes à l ' exporta tion , qui pa r hypo

thèse produira i ent tous l e urs effe t s a nt i concurrent i e ls hors du 

r1a rch é Commun , ne t ombent pas sous l u coup de l ' a rticle 65 , ma is 

que, à 1~ différence du TrEi té C. E. E . , les ententes dont l es effe t s 

s on t ent i è r omont limi tas a u t erritoire d ' un s e ul Eta t membre tom

bent sous l e c ouo de c e t a r t icle . 

B. Le contenu éc onomique des exemples donnés à l ' a rticle 65 ,§1 
=-- ------------------===============================-==-==-=== 

Ava nt d ' a bor der l ' étude de CG point, r a ppe lons que l a 

liste f ournie à l ' article 65 ; §1, a un ca r a c tè r e exempla tif, comœe 

ce l '::\ r essor t c l a irement de l ' expr ession" en particuli er" qui l a 

précède . 

1 ° Les entent e s tendo.nt " à fixer ou dé.~t erminer l e s prix " 

Ln nua nce exi st::rn t entre l es deux t erme s " fixer " et " dé t erminer" 

a été discut6e et défini e da ns l e ca dre de l ' a rrê t très importa nt 

que l a cour de jus tice do Luxembourg a r endu d~ns l ' a ffa ire de s 

compt oirs de vente des cha rbons de 13 Ruhr. (1). 

I) Arrêt du 18-5-I962 , aff . 13 /60 , Gestling, Mousega t t et Prosi
dent C/H .A. , C. J . C. E. , Roc . VIII, p . 267 . 
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Lo Cour y définit successivement l es de ux t erm□s del~ ma nière sui-

vante : " Le pouvoir do fixer les prix est, pour c elui qui en b6né-

ficie , une situa tion obj ective résulta nt d ' une structure institu-

tionnelle a isée à const~ter; ........ l e pouvoi r d8 déterminer les 

prix résid E ou contr::üro , da ns 1 7 f a cul té donnée à celui qui en 

bénéficie d ' établir l es prix à un nive8u sensiblement différent de 

c elui a uque l ils se s er a i ont éta blis sous l e seul eff et de 1 3 

concurrence ", 

En résumé , on peut dire que sont vis é.os les ententes qui peuv8nt 

f a ire les prix 3utres que ce qu ' ils sor a i ent en régime de concurr en-

ce . 

2° Les ententes t enda nt à r estr oindr 8 ou à contrôle r la production 

ou l es capacités de production . 

Sont essentiel l ement vis Ées par cet exemple , les ententes horizon

t a l es , conclues entre entreprises s e s ituGnt à un même niveau du 

circui t oconomique , et qui poursuivent ces objectifs r estrictifs . 

3 ° Les ententes tendant à r épartir l es m2rch és , pr od ui ts , clients 

ou sources d ' a pprovisi onnement . 

Ici sont visées les ententes horizontales , a ussi bien que ver l ic~

l es , qui poursuivent une r égl ementati on de l eurs offres et demandes 

sur les différ ents ma rch és . Le f ~it que da ns l ' cpplic3tion de ce 

texts , l o Hci ute Autorité ne se soit 3ttachée qu ' aux ententes hori

zonta l es , vi ent de c e que très souvent les occords vertica ux donnent 

lieu à un5 concentr a tion économiq ue qui r essortit a lors de l ' a r t icle 

66 , mais ceci ne peut être consid~rG comme un r e jet de l ' 2pplica 

tion de l ' a rticle 65 3ux entente s ver t ica l es . 

§2 . L' exception : l ' a utorisa t i on des ententes par l a Ha ute Autori té . 

Celle- ci est énoncée à l ' a rticle 65 §2 : "Toutefois l a 

Ha ute Autori té a utorise, pour des produits détermin és , des ~ccords 

de spéciolisation ou des a ccords d ' a cha t ou de vente e n commun . . .. " 
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Nous e xa min8rons à quelles condi t i ons e t da ns quelles modDlités 

cette a utorisa tion sera :J.ccordés et s ' il existe un recours contre 

ces décisions d ' 3utoris~tion . 

A. Les conditions d ' obtention de l ' 3utorisa tion . 
==================================-=~=-=--==---= 

Celle s - ci sont contonues a ux litter a o . b . el c . du §2 

de l ' nrticle 65 , stipula nt que " b. H:~ut8 Autorité ,:iutorisG 

ces a ccords si elle r econna it 

a) quG cette spécia lisa tion ou ce s a chats ou ces ventes en 

commun contribueront à une a méliora tion notable d~ns l a produc

t i on ou l o distribution des produits visas ; 

b) que l ' accord en CQUS 8 e st essentie l pour obtenir ces 8ffets 

53ns qu ' il soi t d ' un ca r ~ctè r e plus r e strict if que no l ' exige 

son obj e t , e t ; 

c) qu ' il n ' est pns susceptible do donner a ux entre prises in

téress ~ss l e pouvoir de dét erminer les prix, contr6ler ou limi

t er l o produc t i on ou 18s débouchas, d ' une partie s ubsta ntielle 

des pr oduits E. n ca use d::ins l e m"lrch B commun , ni de l e s soustrc.ü

r u à une concurrence effec t ive d ' uutre s entreprises d" ns l e mar-

ché commun , " 
A propos de cet Rliné3 c , il f ::iut ouvrir une porenthèse qui peut 

écla irer l ' évolution s ouh ~i tée du droit de 13 concurrence . 

L ' article 95 du Trnité en s e s a linéa s 3 e t 4 organi se les condi

t i ons d ' une a do.plf., tion du Tra ité di te " rJBti te révision ". 

Cette " petite révision " ::i ermet une ::id-:i pt::üion des règles r ela

tive s à l ' oxercice des pouvoirs de l a Haute Autorité a u cas 

nota mment o~ un cha ngement profond des conditions économiques 

3ff ecte l e ma rché commun du ch :J.rbon et de l ' a cier , ma is ce 

s::ins que les modifica tions ,3pport€-es puissent porter a tte inte 

a ux dispositions des a rticles 2 , 3 e t 4 . La proc édure à suivre 

pour une telle rAvision est l a suiva nte 
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les propositions d ' a dap t ~tion sont ét 3blies conjointement p3r 1~ 

Haute Autorité et l e Conseil , soumises à l ' a vis de l a Cour et 

si ce dernie r a vis est f a vora ble , transmises à l ' Assembl ée pour 

approba tion . 

En 1961 , l a H,-=>, ute Autorité eut r ecours à est te procédure pour ob-

tenir le pouvoir d ' au tori ser les ententes en f 0is~nt éventuelle

ment a bstre ction des conditions fixées à l ' a r t icle 65 , §2 , littera 

c . 
La Cour de Luxembourg consultée , jmit un avis défa vora ble à ce tte 

proposition oarce que 1 3 mise à l ' 8cart du littere c de l ' a rticle 

65 , §2 portait atteinte a ux objectifs fond3mento ux définis R UX 

::'lrticle s 2 , 3 et 4- et ne pouv.-=ü t dès lors être décidée que par une 

vérita ble révision du Tra ité selon l a procédure prévue à l ' a rticle 

96 . 
Cette révision n ' étant pès , pour différents motifs , possible à 

cette époque le texte es t r esté t el quel , On voit donc que l a 

Ha ute Autorité reste liée par un t exte qu ' elle a ura it voulu 

mais n •~ pu f ire modifie r et dont l ' int erprltati on par l a Cour 

reste nssez r estrictive . 

O. Les moda lités db l ' ~utorise tion , 
------------------------=-=--=-=-=-

Elle s sont formul ées ~ux a linéas 3 , 4 et 5 de l ' Grticle 

65 , §2 , litter3 c , de l a manière sui va nte : 

1° 11 Les autorisa tions peuvent gtr e 8ccordées à des conditions 

détermin ées et pour une période limitée . " 

2• " Ln He ute Autorité r évoque l ' a utorisation ou en mod i f i e 

l es termes si el l e r econn3it que , ... , l ' 0ccord ne répond plus 

-:i ux conditions prévues ci-dessus , , .. " , 

3 • 11 Les décisions comportint octroi , r e nouve llement, modifi

c~tions , r efus ou r évoca tion d ' 3utorisa tion , a insi que leurs 

motifs doivent être publi és , 11 
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En rés umé c es ~utorisati ons pouvent être conditionnelle s, limitées 

et ~ventuellement révoquées e t l es motifs de l eur oc t r oi ou de 

l eur r efus doivent être publi és . 

C. Le s r ecours contre l ' a utorisa tion ou s on r efus . 
=====================-----=-=----------------=--- = 

Le s décisions qui int8rviennent en c e doma ine s ont de s 

décisions individuelle s , Celles-ci sont donc susceptibles de r e

cours de v~nt l a Cour de Luxembourg, c e è l ' initia tive d ' un Eta t 

membre ou de toute persan.ne qui y 9ura it intérêt . 

§3 . Les s a nctions des infractions . 

A. LA nullité des entente s prohibées . 
- ----====-=========--- - -----========= 

L ' a r t i c l 8 65 , §4 , disp ose qu E: " Les 3ccords ou décisions 

intE:,rd i ts en vertu du pE1r :1gn:1phe 1 du présent a rticle sont nliùs 

de pl e in droit et nE peuvent être invoqués de v:m t ::i. ucune juridic

t ion de s Et'"lts membres . " 

La Ha ute autorité □ compét~nce exclus ive , sous r é s erve de s r e cours 

devent l ù Cour, pour s e pr ononcer sur l a con formi té a vec l es 

dispositions du présent artic l e dus di t s CTccords ou décisions . " 

Co textG ne parle évidement pa s des pr a t ique s c oncer tées qui 

éta nt un f :1it j uridique e t non un ~c te , ne pe uvent être fra ppées 

de nulli té . 

B. Les sa nctions pécuni8ires . 
--- ---------=--==-=---=--=-= 

Les a mendes et a streintes fr~ppa nt l e s divers a ctes 

ou pr3tiques contra ires è l a prohibi t ion du pa r agraphe premier 

de 1 ' a rticle 65 e t l es f n rndes commise s pour obtenir 1 ' autori

sa tion prévue a u par agraphe deux, sont fi xée s pa r l e pa r agra phe 
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cinq . Leur monta nt vnri o selon l es cas et est .:i u mél ximum égal 

, u double du chiffre d ' a ffe ires r é:i lis~ sur l es produi ts ayant 

fa i t l ' objet de l ' entente . 

Section 3 . Les r ègles r elatives ~ux coneentr~tions d ' entreprises : 
=======================-=--=--=- ---------------------------- -------

l ' 'J.rticle 66 . 

L ' a rticle 66 s ubordonne toute nouvelle concentra tion 

d ' entreprises à l ' a utorisa tion de l a Ha ute Autorité , pr6voit en

suite l as s nnctions fra ppa nt l n viol~tion de ce principe et 

édicte les moyens de mise en :ipplica tion de l ' a utorisa tion . 

No us examinerons successivement, à quelles concentra tions s ' a ppli

que l a nécessité de l ' a utorisa tion, quols sont los conditions , 

l a procédure et les effets de son octroi et f ina lement, que lles 

sont les sanctions du non- r ospsct de c es r è gles . 

§1 Champ d ' a ppli c , tion de l a nécessité d ' ~utorisa tion . 

L ' ':' rticle 66 , §1, stipule qu ' "Est soumise à Cl Utoriso

tion prfa l a ble d □ la Haute Autorité, ... , toute op6rc tion a ya nt 

elle- même pour effet direct ou indiroct , à l ' intérieur des terri

toires visés à l ' a lin 6o 1 de l ' ~rticle 79 (1 ) , e t du f ait d ' une 

personne ou d ' une entreprise , d ' un groupe de p8rsonnes ou d ' en

treprises , une conc entrat i on entre entn..,prisus dont l 'une au 

moins r elèvo de l ' applica tion do l ' ~rticle 80 (2), que l ' opér a tion 

1 ) Le s t erritoires européens des Heutes Parti es Contractant8s 

2 ) C ' est- à- dire soit une entreprise productrice ou distribu
trico de cha rbon ou d ' a cier, située sur l es territoires 
ci-dessus désignés . 
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so i t r Gl ot ive à un même pr odui t ou à des produits différents , 

qu ' e lle soit bffectuée par fu s i on, acquis i tion d ' a c tions ou 

d ' 6léments, d' actifs , prêt , contr~t, ou tout a utre moyen de 

contrôle . Pour l ' a pplica tion d6s dispositions ci- dessus , l a Ha ute 

Autorité défini t par un règlement , é,abli a près Consulta tion du 

Conseil , l es ~l éments qui constituent l e contrôle d ' une entrepri

se . " ( 1) . 

Ce t exte posG t rois séries de quGstions: 

quelles sont l es ent reprises Gntre l Esquolles la concentra tion 

doi t intervenir pour que l' a utori sation soi t nscessaire? 

Quelles doive nt être l a l oc ~lisati on e t l a portée géogr a phique 

de l a concentrati on et de ses effets pour que l ' a utoris~tion soi t 

nécessaire? 

Quel contenu faut-i l donner au terme concentra t i on, comment di s

t inguer celle- ci de l ' entente? 

A ce tto troisième question , nous ne fourniro ns qu ' une r éponse 

de orincipe , l ' approfondissement de ce pr obl è me f a i sant l ' ob jet 

du Titre II . 

A. Les entreprises entre l esquelles doit intervenir l a concentrat ion . 
- - -----------=---==-====-=====================-====-===========-==== 

Le conte nu juridique de l a not i on d ' entreprise et l ' ob

j e t n6cGssai re de son activité é t a nt l es mêmes qua nt à l ' a pplica

tion des article s 65 et 66 , nous r enverrons à C8 que nous ,a vons 

déjà dit à ce sujet dans l e ca dre de l ' a rticle 65 . 

Cependa nt, un problème nouveau s e pose car l ' a r t i cle 66 sti pule 

que l a nécessité d ' a utoris a tion s ' a pplique à" une concent r at i on 

I) Cfr . l a déci s i on génfrale n° 2ll--54 du 6- 5-1 954 ayant pour 
obj e t en exécution de l ' a rticle 66 . §1, do définir l es 
é l éments qui constituent l e contrôla d ' une entrepri s e . 
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Bntre entreprises dont l ' uno a u moins r e lève de l ' a pplica tion 

de l ' a r t icle 80" . 
On l e sa i t l ' a rticle 80 déter mine l ' a ppartena nce d ' une entrepri-

s e à J..3. C .E .C.A. p9.r l es critères cumulés de localisa tion sur l e 

t erri toire des pa r t i e s contractantus e t d ' activité exurc6e d3ns 

l e domaine du ch-:J. rbon ou de l ' a cüœ . 

Dè s l ors il f a ut envisager pour l ' a pplica tion de l ' article 66 

les trois ca s suivant : 

1° Les deux entroprisos concentr6cs s ont situ~es sur l e t erri

t oire dé l a C.E.C.A. , mais une s eule exer c8 son a ctivit é da ns 

l e dom~ine du charbon ou de l ' Qcicr . (1) 

2° Los de ux ent r eprises concent r ées exercent l eurs activités 

da ns l e domaine du cha r bcn ou de l ' acier , ma i s une s eule es t si

t u~c sur l e territoire dL 13 C. E.C.A. 

3° Une entrepr ise située sur l e t erri t oire de la C.E.C.A. e t 

ex~rçant s on a c t ivité da ns lu dom~ine du cha rbon ut de l ' 3cier 

s e cuncentrE o. voc un u entreprise étro.ngèni à l i1 C. E.C.A. t".lnt 

pour son ~cti vit6 que po.r sa l oca lis:J.tion . 

Pratiquement l e troisièmo cas r eç~i t l R même solution que l e 

deuxiè me , qui ser a étudi l a u poin t s uivant , consacré à l e loca

lisati on de l a concentra tion e t de s es effets . 

La solution ~ donner 3U t ypG de question posée p~r l e pr emier co.s 

es t ne tte, un□ telle concentrolion groupant pa r exemple une acié

rie e t un cons tructeur a utomobile t ombe certa inement s c us l e coup 

de l ' article 66 . Fnisons r emar quer que si l a solut i on appor t68 

es t clnire et j ustifia ble , elle pourra i L éventuellement pos er 

un pr oblè me difficile et délica t do concours, voire de conflit 

entre l es r ègl es de concurrence du traité de Rome et du Tra ité 

d8 Pa.ris . 

1) Lo r a isonnement peut porter sur plus de de ux s ntreprises 
sa ns a ucune modifica t ion a utre que celle de l a r 6da ction . 
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B. La localisotion du la concentra t i on et de ses ef fets . 
··--------=----------------------------------------------

Ls nsture du problème ayant déjà 6t6 oxposée a u point 

précédent , nous passerons diroctemunt à l ' exposé de la solution . 

Il nous f a ut déterminer si la concontration ,d6crite a u deuxième 

cas ci- dessus, entre p3r Gxemple une a ciérie fra nçai se et un 

charbonnage a ngla i s est just~iabla do l' article 66 . Or da ns cet 

a r ticle , une certa ine oppos i tion exist8 entre l ' exigenco que 

1 ' 8ffet de la concentraticn se produise à l ' intér i eur du l a 

C. E.C.A. et l a qualification : "dont l ' unL a u mo ins relève de 

l ' application de l ' a rticle 80 " , 

Ces deux critères r e l a tifs à l a loca l i sation des entre

prises concentréos et à l a loca lisati on des eff ets de la concen

tration sont- ils cumulatifs ou f aut-i l consid ér er comme nécessai

re et suffi sant, pour l' applica tion de l ' a r t icle 65 , le f a i t 

qu ' une de s entreprises r ol è ve de l' a r t icle 80? 

A notre a vi s, l es de ux critè r es doivent ~tre cons i dérés 

comme cumulatifs e t dès lors il ne f a ut npp liquer l' a r t icle 66 

à une concGntr□tinn que si l ' une a u moins des entreprises concen

trées r elèvu de l ' a rticle 80 et que s i l' effet de c8tte conce n

tration s e pr odui t , o.u moins partiellement, sur le Marché Commun , 

Cette s olution nous semble en c ntinuit6 avec celle a doptée 

dans le cadre de l ' article 65 vis- à-vis des ententes à l ' expor

tation qui , si elles produisaient tous l eur s effets .~nt iconcur

rentiels a u dehors du Marché Commun, n8 tomba ient pas sous le 

coup de cet a rticle . 

Ajoutons qu ' en pra tique les cas, où une concentrotion ne pr o

duit a ucun de ses effets anticoncurrcntiEJls s ur le Mar ché 

Commun, nous p3r a issent devoir être r a r es . 

On r emarquera a ussi qu ' une concentr3ti on entre des entrepri

ses non situées sur l e terri toir e du M:trch é Commun mais affec

t a nt l a concurrence dans le domaine du ch3rbon ou de l' a cie r 
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n6 tombe pas sous l e coup de l ' Rr t icle 66. Nous verrons qu ' il 

en va différEmment pour les articlss correspondant du tra ité 

de Rome . 

C. La notion de Concentrat ion . 
-=-======-=-=-=--------=------

A première vue les champs d ' applica tion r espectifs des 

a rticles 65 et 66 sont clairement délimités : le premier concer

ne les ententes , l e s econd les concentra tions . 

Clarœté trompeuse ca r il est souvent bien délicat de déterminer 

à quelle réalit é économique correspondent ce s étiquLttes : enten-

t es , concentrat ions . 

Oisons dès maintenant (1) que la distinction se lon l a quelle , 

l ' entente ne concerne que lE comportement des entreprises t a n

di s qu~ la concentration aff ecte leur structure est insa tis

f a isa nte . La soluti on de vra être cherchée da ns l a notion de 

contrôle d ' une entreprise par une a utre comme ca r actéristique 

de la concentra tion (2) . 
Da ns cGtte perspective, il devient beaucoup plus difficile de 

séparEr les doma ines d ' Rpplica tion r espectifs des a rticles 65 

et 66 . 

§2 . Conditi ons do fond, procédure et effets de l ' a utorisa tion . 

A. Les conditions de fond . -=-======================= 

Elles sont énoncées à l ' article 66 , §2 : 

" Ls Haute Autorité accorde l ' a utorisa tion visée au paragraphe 

précédent , si elle reconna it quo l ' opér ati on envisagoe nL 

1) ous traiterons ce prcblèms en détail au chapitrG II, a u 
titre II . 

2) Cfr . La décision n° 24- 54 d5jà citée , ayant pour objet de 
définir les éléments qui constituGnt l e contrôle d ' une 
en treprise . 



donner a pas aux personnes ou a ux 5ntreprises intéressées , e n c e 

qui concerne celui ou ceux des produits en ca use qui r e l è vent 

de sa jur idiction, l e pouvoir : 

- de dé t ermi ner l es prix , contrôl e r ou r estre indre l a produc

t i on ou la di stribution, ou f a ire obstacle a u ma intie n d ' une 

concurrence effec tive , s ur une par t i e impor tante du march é des 

di t s produits ; 

- ou d ' échapper, notamment en 6t a blissant une position artifi

ciel l ement privilégiée et comporta nt un a va nta ge substantie l da ns 

l ' a ccès a ux appr ovisionnement s ou aux débouchés , a ux r ègl es de 

concurrence r ésul tant de l ' a pplication du pr ésent Tr a ité . 

Da ns ce t te a ppr éciat i on, .. , , l a Ha ute Autorité 

t i ent compte de l ' i mpor tance des ent r eprises de même na ture 

existan t dans la Commu na uté da ns la me sure qu ' el l e esti me jus

t i f i ée pour tviter ou corriger l es désavantages r ésul tant d ' une 

inégal i tr. dans l es condi t i ons de concurrence . " 

La pr emi è r e condition mont r e l ' i mporta nce du f acte ur qua nt ita

t i f da ns l ' appr 6ciati on de l a concent r at i on à l a quelle l ' a uto

r isation peut êtr e accordée . Elle e s t paràll.èll8 à cel l e énoncée 

à l ' a r t i c l e 65 , §2 , li tter a c , s oumettant l ' a utorisation de 

l ' entente à l'inca pacit é de déterminer les prix " d ' une partie 

substantielle des pr odui t s en ca use da ns l e March é Commun'' 

La seconde c ondition confi rme que l os concent r a tions tant hori

zonta l es que ve r t ica l es sont visées par l e Tra ité . 

L ' arti cle l a i sse à la Haute Autor it6 l e soi n d ' apprécier l ' oppor 

t unité d'une a utori sati on d ' ap r ès l ' importa nce de s entreprises 

de même na ture dé jà exi stantes , et ce nous s emble- t - il , a fin 

de créer une concurre nce entr8 uni t és de t a i lle compa r a ble . 

On peu t juger l a f açon dont l a Ha ute Autorité apprécie ce s 

condi t i ons pa r le conte nu de s décisions prise s da ns l e ca dre 
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d5s pouvoirs , à e lle conférés , d' e~ empter de l'obliga tion 

d' a utorisati on prtalable l e s catégories d ' opér a tion dont elle 

r econnaît que par l ' importe nce des actifs ou entreprises qu '

elles touchent , elles sont r6putées c onformes a ux c ondition s 

du paragr ap he 2 (1) . 

La l ectur e de cos décisions montre que l es tonnages et chiffres 

d ' affair es maxima per mettant une concentration sa ns a utorisa 

tion pr éalabl e sont élevés , s i bien qu' en pr a tique seule s l es 

concentra tions d ' une r6elle i mpor tance r estent s oumises à l a 

nécessit6 de l ' a utorisation . Il f a ut y voir l a prise en consi

dér at ion par la Haute Autorité de s nécessités techniques et 

économiques qui r égissent l e secteur du cha rbon et de l ' aci er 

et a ussi l e souci d ' évi ter une abonda nce inu t ile de dema ndes 

d ' autorisa tion . 

8 . La procédure e t les effets de l ' au t orisa tion 
-=--=========================================== 

1° L ' article 66 , §4 définit le pouvoir d ' investigation do la 

Haute Autorité en ces termes : "Sa ns préjudice d8 l ' applica tion 

de l ' a rticle 47 à l ' égard des entreprises r e l evan t de sa 

juridiction (2) , l a Haute Autorité peut , soit par un règlement 

établi apr ès c ons ultat i on du Conseil et définissant l a nature 

des opér ati ons qui ont à lui être c ommuniqués, soit par deman-

de spéciale adressée a ux intéressés dans le cad r e de ce règle

ment , obtenir des personnes physiques ou mor ales ayant acquis 

2 } L ' a rticle 47 dit que" La Ha ute Autori té peut r ecueillir 
les informat~ons nécessa i res à l' accomplissement de sa 
missi on. Elle peut faire pr océder aux vérifica tions néces-
sa ires Il 

1) Voir à ce sujet l a décision 25- 67 ,y . o . n° 154 du 14- 7- 1967 
r emplaçant l a décision 25- 54, y . o . C. E.C.A. , 1954 , p . 346 et s . , 
portant règlement d ' a pplicati on de l ' article 66 , §3 du Tra ité 
r elatif à l' exemption d ' autorisa ti on préalable . 
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e u r egr oupé , ou de va nt a cquérir ou r Egrouper l e s droi t s ou a c

tifs en ca use , t outes informa tions néc essa ire s à l ' a pplication 

du pr ~sent ~r t i cle sur les opér9ti□ns s uscep tible s de produire 

1 ' 8ffet visé e. u par 3.graphE:: 1 . " 

Une telle défini t i on a f a i t l ' objet d ' un e décis i on (1) qui sou

met à l ' oblignt i on d ' inf~rmer l□ Ha utE Autori té pe r voi e de dé

cla r a tion et de répondre a ux dema ndes de r ens eignement.sci e c elle

ci , t outes personnes physique s ou mor nl es, a utre s que ce l l es 

visées à l' a r t icle 80 . 

Il en r ésulta que da ns l e cadre de l ' a r t icle 66 l a Ha ute Auto

ri té dispos e en plus du droit génér a l d 'investiga tion pré vu à 

l ' a rticle 47 , d ' un droi t s oécia l vis- à - vis de s entreprise s ne 

r e l e va nt pas norma l ement de sa juridiction, ma is qui peuvent 

intervenir da ns l e s c oncentra tions . Da ns un t e l ca s où une 

opér ati on de concentra tion a ffecte 11 des entreprises dont l ' une 

au moins écha ppe à l ' a pplica tion de l ' a rticle 80 ", l ' a rticle 

66 , §2, dernier a lin éa prév,1it qu 1 "a va nt de S 8 pr onc ncer . . 

l a Ha ute AutoritR r ecueille l e s observa tions du gouvernem E::nt 

intlr ess é ". 

2° L ' a r t ic le 66 , §2 , a va nt derniGr a linéa , prévoi t que 

" l a Haut G Aut.Jri t é pe ut subordonner l ' a ut orisa tion à tc1utf3s 

condi tions qu ' elle estime a ppr opri ées a ux fins du prés ent pa r a

gr a ph e ." 

Compar a nt cette dispns i t i ~n a vec l a disposi t i on c orresponda nte 

de l ' a r ticle 65, on s ' aper çci t quG da ns l e cadre de cet ::1rti

c l e il est sti pu Lé que l ' 2utorisati Gn peut être l imitée da ns 

le t emps et 6ventuel l ement r évoqu ée . L ' a bse nce de s t ipula -

tion sembla ble da ns l ' arti c le 66 , nous permet d ' en déduire 

que l ' a utorisati on d ' une concentrat i on est en princ i pe dé

finitive ot irrévoca ble . 

---------
1) Voir Oéc i sic n 26-54 du 6 ma i 1954, y . o . c . e . c . a . 11 ma i 

1954. 
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Cett e irrévoca bilité de l ' autorisa tion peut trouver un c erta in 

c orrectif dons la disposition du par 3gr aphe septièma de l ' a rti

cle, 66 qui prévoit que " si la Haute Aut CJrité r ec onna it que des 

0ntrepriscs ... ont ou acquièrent , sur l e ma rché d ' un des 

pr --:duits r olevant de sa juridiction une position dGmina nte qui 

l es s oustrait à un8 concurrence eff ective dans un e partie im

porta nte du Marché Commun , utilisent ce tte position à des fins 

contra ire s a ux objectifs du prGsent Tra ité, ell e l eur a dresse 

toutes r ecomma ndations propres à obtenir que c0tte position 

ne s oit pas utilisée à ces fins . A déf a ut d ' exécution satisfa i 

sa nte des dites r ec omme nda tions da ns un délai r a isc nna bl6 , l a 

Haute Autorit~ , par décisions prisas en consultat i on a vec l e 

gouvernement intér essé , et sous l e s sancticns prévues • • . ' 
fi xe les prix e t conditions de vente à appl iquer pir l ' entrepri-

se en c::i.use, .. Il 

Cette disp ~sition sur l ' a bus de p: sitic n dominante est f ort 

proche ·de c elle dG l'article 86 du traité de Flume que nous 

étudior ons a u chapitre suivant . 

Notons pour finir que ce tte diff6r ence de nature entre les 

a utcrisati c ns accordées da ns le enci r e r esp8ctif de s a r t icles 

65 et 66 confèr e un intérêt imp~rta nt à l a distinction des do

maines d ' appliceti on de c es doux a r t icles . 
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§3/ Sanctions des infractions 

Les sanctions frappant l8s inf r actions a ux règlGs de 

l ' article 66 s ont de deux types : l -:1 dôccmcentrati on forcée et 

les sanctic ns pécunia ires . 

Pour l ' applicati on do ces sancti c1 ns , prGvues à l ' ~rticle 66 , 

§5 et 6 il f aut distinguer deux C3S 

1° La cuncentrsti□n r~a lisée n •~ pas été autorisée a u préa

l a ble, mais satisfait a ux conditions a uxquelles une a utorisation 

peut être accordée ( 1) 

Da ns ce cas , l a Houte Autorité" subordonn e l ' a pprobation de 

cettG conce ntrati on ou versement, . . . , de l ' a mond ,:l ;J r6vue 

au pa ragraphe 6 , deuxi ème ali néa , , .. A défaut de c~ verse

ment l a Haute Autorit8 appliqua l e s mesures prévu8s ci- apr ès 

en ce qui concern e les concentrations reconnues i l licitus , " 

2° La concentr a tion rtalisée n ' a pas été a utorisée a u préa

lable et ne satisf a it pas a ux cunditi□ns a uxquelles une a uto

risaticn pe ut êtr e accord le . 

Dans ce cas, la Haute Autori té constate par décision motivée 

l e ca r a c tërw i llici te de cet t e cc,ncentrCTtion et , . . . ' 
ordonne l a séparoti 8n dos entreprisos ~u des actifs ind~mEnt 

r6unis ou la ccssoti cn du contrôle commun , et toute autr e a c

tion qu ' elle estime ap1 r□priée pour réta blir l ' exploi tation 

indépenda nte des entropri ses ou actifs en ca use e t r estauror 

dDs condi t i C1ns norma l es de concuniEnce . " 

En r ésumé , les sancticns s ont l es s uivantos 

I) Eta nt bie n entendu qu ' une concentra tion qui t ombe dans les 
ca tégories énonc ées pa r l e s dGcisions 25- 54 puis 25-67 déjà 
citées , est une concentra tion aut orisée ipso f 3ctc . 
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1 ° Concentra tien nr__- n aut crisée ma is " a utoris,:1 blo " : 

paiement d ' une ~mcndc à concurrence de 1 OC/o de la va leur des 

3ctifs acquis ou regr□up~s , un cas de n~n-paiem□nt r ecours 

LlUX sanctions ci- dGSSOUS . 

2° Concentrati r n non e.ut ris2c et non" nutorisable ": 

paiement d ' une a mende à cQncurrence de 15~ dLl 1~ va l eur dos 

actifs a cquis e u regroup6s et d6c□ncentration for c~e . 

Au surplus da ns l e s deux ca s , l a H~uto Autorité accorde a ux 

intéressés peur uxacuter ses décisions un dél3i r a isonna ble 

a u- delà duque l elle peut i mposer des astreintes j ourna liè res 

à concurrencG de un pour mille de l a va leur de s droits ou 

3.ctifs en ca use . 
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Résumé et Conclus ions ciu Chapit r e Premier . 
========================================= 

La solution juridique apportée par le Traité de la C. E. C.A. 

a ux pr oblèm8s économiques qui nous occupent peut être schématisée commo s uit : 

Les ententes t a nt horizonta l es qu8 verticale s sont frappé es d ' une 

interdiction et d ' une nullité de principe ca r à priori elles faussent l e 

jeu normal de la concurrence; concurrence dont le ma intien est un des 

principes du Tr a it~ . Les ententes no ser ont r elevées de l Eur prohibition que 

si ses participant s peuvent démontrer à la Haute Aut orité: 

1° qu ' elles contribuent à une amélioration notable dans la produc

t i on ou l a distribution des produit s 8n cause . 

2° quo l eurs accords constitutifs sont essentiels pour obtenir ces 

effets. 

3° qu ' elles ne sont pas s usceptibles de donner a ux entreprises inté

ressGes l e pouvoir de dfterminer l E'S pri x ni dG l e s soustraire à une 

concurrence e ffective d ' autres entreprises dans l e Marché Commun. 

O. Dispositions de l ' articl e 66 . 
-----------=--================= 

Les concentrations, tant horizontales que verticales , sont soumises 

à a ut orisation préalable . 

La Haute Aut orité accor de cGtte autorisation aux concentrations qu 'àle 

juge compatibles avec l es ob j ectifs concurrentie l s du Tra ité ( "bonnes 

concentrations"} e t la r efu se a ux concentrations incompatibl e s avec 

ces mêm Bs objectifs ( "ma uvais8s concentrations"} . 

Le jugement dL la Hnute Autorité pour l ' octroi de cette autorisat i on repose , 

d ' une pert s ur le maintien d ' un e concurrence effect ive pour une partie 

im portante ~u marché des produiLS en cause, d ' aut r e pa r t sur l ' exi stence 

ci ' unit6s économiques de dimension ou de puissance supérieuru ou compa-

rable à celle deva nt résult er de l a 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 arti cle sontirrfvocabl es . 

Ccnclus1.ons 

Nous l ' avons déjà signalé au passage, l es difficul tés 

essentielles d ' application et d ' interprétation de ces deux 

articles r~sident dans la détermination du contenu concret des 

trois termes : "Concurrence", "Entente" , "Concentration" 

La définition de la concurrence retenue influence en 

effet de façon prépondérante l ' applicat i on de ces articles , car 

l ' autorisation se trouve , d ' une façon ou d ' une a utre, reposer 

sur un jugement comparatif entre la structure qui serait éta

blie par l ' entente ou la concentration et celle qui est préconi

s ée pa r l e Traité . 

Si donc, l ' essentiel de la procédure d ' autorisation 

consiste bien à comparer les effets découlant du régime modi

fié par les ententes et concentra t ions avec ceux attendus du 

régime de concurrence souhaité par le Traité , il est clair 

que la définition exacte de ce r égime et de ses conséquences 

est primordiale . 

Par a illeurs, il est difficile , voire impossible , de déterminer 

è priori le champ d ' application concret des articles 65 et 66 , 

alors que l ' application de l ' un ou de l ' autre de ces articles 

à une réalité économique donnée produit des conséquences pra

tiques fort différentes . 

Répétons à ce sujet que la solution qui consiste à dire que 

l ' article 65 s ' applique aux ententes et l'article 66 n ' est 
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qu ' une mystification . Nous ls comparerons volontiers à celle 

qui consiste à fournir des étiquettes bien rrécises pour marquer 

les bouteilles inconnues d ' une cave , 

Hélas , dans le domaine qui nous accu~ 

peuvent être beaucoup plus dommageables . 

ici les cons équences 

Nous consacrerons le titre deuxi~me à ce problè me 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 Flome institua nt la Communauté 

Economique Européenne . 

Introduction . Origine et Espri t du Traité C.E . E. 

Après la signatur e el l a ratification du Tra ité de 

l a C. E.C.A. , les partisans d ' une intégration rapide de l ' Eu

rope pensa ient que le chemin éta i t ouvert pour le passage 

d ' une in tégr at i on sectorielle limitée à une intégration poli

t ique général e . 

C' est dans cette perspective que f ur e nt 6l a borés deux 

nouveaux textes : le Traité instituant l a Communauté Européen

ne de Défense et un pr ojet de St5tut d ' une Communa uté Politi 

que Européenne . 

Le rej et de l a ratification du Trait6 de l a Communauté Européen

ne de Défense par l ' Assemblée Nationale Fra nçaise , en 30Ût I 954 , 

amena la mise en vei lleuse du projet de statut d ' une Communauté 

Politique Européenne . 

Le relance vin t du gouvernement des Pays-8as, qui en mai I955 , 

au nom du Bénélux 1 adressa a ux autres Etats membres de l a 

C. E.C.A. un mémnrandum tendant à la cré3t i on d ' un marché commun 

génér a l entre l os six. 

Ce mémor a ndum f ut examiné par les l'inistr es des Affaires Etr a n

gères des" s i x " à Hessine en Juin I 955 , 

Une résolution fut adoptée par l a quelle les r 'inistres a ffirmè ren t 

que la const itution d ' un Marcha Commun européen é t ait l ' objec-

tif de leur gouvernement . L ' idée de l ' intégration politique et 

milita ire s ' effaçait de vant un obj ectif plus r estreint : 
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l ' intégration économique, avec cependant une arrière-pensée d ' in

tégration politique . 

Un comité de dél6gués gouvernementaux , assistés d ' experts , et pré

sidé par une personnalité politique, Mo nsieur Paul-Henri Spaak , 

fut chargé d ' élaborer les bases d ' un nouveau Tra i té .(1 ) 

Le 21 a vril 1956, le rapport des chefs de délégation, dénomma 

" Rapport Spaak" , était établi ( 2) . Ce document fut alors 

discuté à la Conférence des r,'Jinistres des Affaires Etrangè

res des Etats membres de la C. E.C. A. réunis à Venise à la fin 

mai 1956 . 

Cette conférence a rrêta les bases de négociat ion qui servirent 

à élaborer les Traités de Rome visant la création d ' un Marché 

Commun général e t la mise en commun des industries nucléaires 

des six pays . 

Après dix mois de négociation, furent signés à ~omG le 25 mars 

1957, le Tra i té i nstituant" La Communa uté Economique Europénne" 

(C. E. E . ) et le Traité instituant" La Communauté Européenne de 

l ' Energie Atomique" ( C. E.E. A. ou Euratom) . 

Le Traité de la C.E .E. est entré en vigueur le premi er janvier 

1958 . 

On le voit , l ' origine et les but s du Traité C. E. E . , sont fort 

différents de ceux du Traité C. E.C.A. 

Ces différ ences générales n ' ont pas été sans influencer les dis

positions de concurrence ~pplicables aux entreprises 

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

vention de l a reconcentration de l ' industrie lourde qui se traduit 

1) A noter qu ' au début ce comité comprenait sept délégations : 
celles des" six" plus celle de la Gra nde-Bretagne . Celle- ci 
a llait se r etirer avant la fin des trava ux , du Comité . 

2 ) Comité intergouvernementa l créé par la Conférence de Messine . 
Rapport des chefs de délégation aux Ministres des Affaires 
étrangères . 
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cla irement dans les r ègles édictées aux a rticles 65 et 66 (1 ) . 

Le Tra ité C. E. E. adopte plutôt les règles de concurrence comme 

un complément indispensable de l ' union douani~re : il faut em

pêcher que l es entreprises , au moyen de diverses pratiques an

ticoncurrentielles , puissent recloisonner l e Marché Commun ébau

ch é par le désa rmement douani er , 

Par là s ' expl ique le d~placement des a ccents entre les 

deux régimes de concurrence instaurés . 

Les r ègles du Traité C. E. C. A. con t iennent des critères de struc

ture pure : interdict ion des concentrati ons sa ns a utori sation, 

a lors que l es r ègl es du Traité C. E. E. n ' e n contiennent pas . 

Les r è gles du Tra ité C.E. C.A. frappent les ententes et concen

trations même s i leurs effets ne se pr oduisent qu ' à l'intérieur 

d ' un seul Etat membre , Au contra ire , l ' application des articles 

85 et 86 du Tra i t6 C. E. E. est conditionnée par l ' affectat ion du 

commerce entre les Etats membres . 

Nous reviendrons s ur l a comparaison entre les r ègl es 

de concurrence des deu x tra i tés à la fin dB c e titre, mais il 

nous paraissait intér essant de l ' esquisser au début de ce second 

chapitre . 

I) Nous parlons ici de l ' esprit qui a a nimé l a réda ction de ces 
règles e t non de celui qui guide leur application récente . 
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Secti on 1 . Les textes d2 base et l 'orga nisation de l a m&t i ë r e . 
=================---==-----------------------------

On trouve tout d ' abord da ns le pr éambule l es considé

rants suivants : Les Hautes Parties Contracta ntes" Décidées à 

assurer par une action commune le progrès économique et social 

de l eurs pays en éliminant l es barriè r es qui divisent l ' Europe , 

Ass i gnant pour but essentiel à l eurs effor ts l ' amélioration 

constante des conditions de vie et d ' emploi de leurs pe uples , 

Reconna i ssant que l ' éliminati on des obstacles existants appelle 

une a ction concertée en vue de garant ir l a stabili té da ns l ' ex

pansion, l ' équilibre dans les échanges et l a loyauté dans la 

concurrence, " 

L' expr ession " garantir ... la loyauté dans la con

currence " employée da ns ce troisième considôrant, nou s para î t 

devoir être ~rise da ns un sens l a rge, t r ès différent de c elui 

qu'il peut prendre par référence à l a notion de concurrence lo

yale et déloyale . 

Elle signifie , nous semble-t- il, la volonté d ' établir une 

concurrence vra ie , c ' est-i-dir e basée s ur des données économi

ques non distordues . 

Par a i l leur.s , l e r appr ochemen~ des deux premiers considéra nts 

et du troisième doit per mettr e de situer la place de la politi

que de. concurrence ; c ' est un moyen qui doi t servir les grands 

objectifs : l ' é limination des bar riè r es , l ' amtlior ation cons tan

te des conditions de vie et d ' emploi des peuples , qualifiée 

de but essentiel . 

Cette hiér archie devra nous r ester en mémoire durant 

l a démarche que nous accomplirons au cours de ce chapi t r e pour 

analyser l es textes, et auss i lors de l ' examen de l ' application 

du droit de l a concurrence au ti t re t rois i ème . 
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Cette di vis ion en buts et moyens nous est d ' a illeurs confirmée 

dans l a premilffB partie du Traits inti t ul cje : " des principes" 

•• 1 ' a:::"tic l e 2 : 

" La Communauté a pour missi on, par 1 ' établissement d ' un ~.:arch é 

Commun et par le rappr ochement progr essif des poli t iques 6cono-

miquGs dss Etats membres , de pr omouvoir . , une expa nsion 

continue et équilibrée , une sta bilité GccruG, un r e l è vement accé-

léré du niveau de vie, " 
L' a r t i cle 3 poursuit : " Aux fins énoncées à l ' a r t icle précédent, 

l ' action de la communau~é comporte, da ns les condi t ions et selon 

les rythmes prévus par le présent Tra ité 

. f) l ' éta blissement d ' un régime assur ant que la concurrence 

n ' est pas f aussée da ns le Marché Commun .. " 
On l e voit , la place de la politi que de concur rence est nettement 

délimitée da ns cette prEmi ~re partie du Traité exposant l es prin

cipes , mais par contre l a na ture de cette concur r ence est peu 

ou ma l définie à ce même nivea u . 

Il nous f a udra donc r e venir s ur ce point . 

Les règles de concur rence qui nous intéressen t se trou

vent contenues dans l a troisièr,1e pc,rtie du Tra ité : " La poli

tique de l o Communa ut é " a u titre I : " l_es r èoles communes " 

sous le chapi t re I : "Les règles de concurrence ", section 1 : 

"Les r ègles applicables aux entreprises " . 

Passons en revue les diff ér en~s a r t icles con lenus dans 

cette section pou~ voir da ns quelle mesure ils nous intér essent 

L ' article 85 énonce le principe de l ' inta~diction et de 

la nul lité des ententes qui sonl susceptibles d ' affectar 

l e commerce entre l es Etats membres , et f a ussent l e j e u 

de la concurrence à l ' intérieur du ma rcha commun , édicte 

ensuite l es cond i t i ons a uxquelles l es ententes peuvent être 

relevées de leur prohibi t i on, 
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- L ' a r t icle 06 décla r e incompatible a vec le ma rche§ commun 

e t interdi te , l ' exploitat i on abusive d ' une position domi

na nte sur celui-ci, qui est susceptible d ' affecter le com

merce entre les Etats membres . 

- L ' article 87, § 1 , dél i~gue a u Conseil, sur pr oposi t ian de la 

Commission et après consultation de l ' Assemblée , l e pouvoir 

d ' a rrêter tous r ègl ements ou directives n3cessaires à l ' ap

plication des arlicles 85 et 66 . 

L ' articl e 81 §2 , énonce un e liste non limitative 

des missions qui incombent à ces règlements ou directives (1 ) . 

- L ' a r t icle 86 énonce des normes trans itoires pour l ' applica

t ion des a rticles 85 et 86 par les autori tés comp étentes des 

Etats membres , "jusqu ' au moment de l ' entrée en vigue ur des 

disposi t i ons prises en applicatL,n dG l ' article 87 " . 

- L' article 89 énonce ég:'llemenl dos normes tra nsi toin=:!s qui 

donnent mission à l a commission ci3 veiller " dès son entrée 

----------
1) Rap pe l ons à ceux qui n2 seraient □as familiers Au vocabula ire 

juridique communautaire l ' article 169 du Traité C. E. E . : 
" ... Le r èglement a une portée généra l e , il est obligatoire 
da ns tous ses él éments et il est directement a pplicable dons 
tout Etat membre . 
Le directive l i e t out Etat membr e destinata ire quant a u résul
tat à atteindre , t out en laissant a ux insta nces nat iona les l a 
compétence quant à l a forme et a ux moye ns . 
La décision est obligatoire en tous ses él éments pour les des
tinataires qu ' elle désigne . 
Les recommandations et les a vis ne lient pas . " 

Cette terminologie ne doi t pas être confondue a vec ce lle 
quelque peu différente d~inie par l ' article 14 du Traité 
C. E. C.A. : " .... Les déc i s ions sont obligatoires en tous l eurs 
éléments . 
Le s recommandations comportent obli gation dans l es buts qu '
el les assignent , rnrüs l a issent à ceux qui en sont l ' objet le 
choix des moyens propres à atteindre ces buts. 
Les aviei ne lient pas . " 
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en fonctions, à l ' app l ication dos principes fixés pa r les 

articles 05 et 86" . 

-L ' a r t icle 90 définit l e régime de concurrence applicabl e a ux 

entreprises publiques ou do tées " de droits spécieux ou 

exclusif s " et· ux mono!Joles fisca ux . 

C ' est en fait le régime prévu aux arti cles 05 et 86 temp f ré 

éventuellement pa r 1 3 prise en considération de l a mi ssion 

par t iculiGre impa rtie par l es Etats membres à ces entreprises . 

Notre étude se centrer a sur l es a r t icles 85 et 86 , et examine

r a l es r èglements pris en applicati on de l ' a r t i cle B7 ( 1) 

da ns l a mesure où ils interfè rent a vec ces a rticles, mais ne 

traitera des a rticles 88 , 89 et 90, que dans l a mesur e où ils 

sont susceptibles d ' 8clairer un point d ' interpré tation . 

Disons enf in que nous négl i gerons tous les pr obl èmes juridi

ques tres complexes posés pa r l ' app lication des articles 85 

et 86 a va nt l ' entrée en vigueur de leur rèolement d ' applica

tion, a ins i qu ' aux ententes antérieures au Tra i té . Ces pro

blèmes sont en effet d ' un intérêt margina l pour notr e étud e . 

I) Dont l e plus important es t l e règl ement n° 17 du Conseil du 
6- 2- I9n2, entré en vigue ur l e 13- 3-1962 . 

y .o . c . e . , 21 - 2- 1962,p . 204 : premier r èglement d ' application 
des a rticles 85 et 85 du Tra i té . Ce r èglement a été légè 
r ement modifié par le r ègl ement n° 59 du Conseil . y . o . c , e . , 
I0- 7- 1962 , p . I 6S5 . 



Section 2 . Les r è gles de fond relôtives a ux art i cles 85 et 86 
===================================---=-==-=------

Suivant en cela l a struct ure de l ' article 85 , nous exa

minerons d ' abord le principe de l ' interdiction des ententes posé 

par le paragr a phe premier , ensuite l es conditions a uxquelles 

les ententes, prohi bées en vert u de l ' a rticle 85 §1 , peuvent 

être relevées de cette prohibi t i on . 

§1. Le princ ipe de l ' interdiction des ententes . 

Da ns un premier point, nous déterminerons quel doi t être 

le contenu d ' une entente pour que l ' a r t icle 85 , §1 lui soi t a ppli

C3ble . 

Ensuite, nous examinerons successivement 

quelles peuvent être l es modes de réa lisa tion ou de 

ma nifestation des ententes , 

quelles doivent être l es caractéristiques des entrepri

s es parties à cette entente , 

quelles doivent être l a localisation e t la portée des 

effets de l ' entente . 

A. Détermination du contenu des ententes prohibées . - - - - --------====-================================== 

L ' article 85 , §1 dit que sont incompatible s a vec l e 

marché commun les ententes ....... " qui ont pour objut ou pour 

effet d ' empêcher, de r estreindre ou de f a us s e r le Jeu de la 

concurrence " 
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Nous ex~minerons d ' a bord le contenu a nt i concurrentiel des enten

tes interdites, ensuite l a portse de l a distinction ent r e l ' ob

jet et l ' effet a nt iconcLlrrenticl, enfin l a liste oxempla tive 

fourni e p□r les litt era ~ à e de l ' □rticle 85 §1 . 

I . Le con tenu des ententes interdi tes 

concurre nce . 

la restrict ion de 

Soulignons tout de suite ceci : l ' article 85 n ' inter di t par tau-

t es l es ententes , mais seulement celles qui 3mènent une r estric

tion de l a concurrencs , c ' est- à- dire nous dit le texte de cet 

article, " qui ont pour objet ou pour effet d ' empêc her, de r es

treindre ou de f a usser le jeu de l a concurrence ... . " 

En r approcha nt c ette énumération du texte , déjà examiné de 

l ' a rticle 3 , littera f, il a ppara ît que le terme" fausser " 

qui s eul revient dans l os deux articles, exprime le concept gé

néra l , les termes " empêcher " et " r estreindre " n ' a ya nt été 

ajouté que pour l ' expliciter . Cette vue est d ' a ille~rs confirmée 

par l e fait que le Tr aité emp l oie le plus souvent le t erme 

"fa us s er" lors qu'i l vise une mesura susceptible de porter attein

te à l a concurrence . 

Il f a ut do nc déterminer l a portée de cett e expression " fausser 

le jeu de l a concurrence " . 

LPissa nt de côté provisoirement l ' examen approfondi du régime de 

concurr ence que l e Tra ité ve ut prés erver, nous dirons que ce ré

gime a pour base l a liber t é et , qu ' en principe , toute entente 

qui porte at teinte à celte liberté f a usse l□ concurrence et tom

be donc , à ce poi nt de vue , sous l e coup de l ' a rticle 85, §1 , 

II . Portde de la distinction ent r e l ' objet et l ' effet anti 

concurr enti e l . 

Les restri ctions de concurrence peuvent, soi t constituer l ' obj e t 

principa l ou accessoi r e " d ' une entente ", soit n ' r.1pr:iar a î tre 
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que comme une conséquence de celle-ci . 

La conjonction " ou" indique que ces critères sont a l ternatifs 

et non cumulatifs . La Cour a confirmé ce point, ma i s a ajouté 

"que le car o.r,tè re non cumulati f, ma i s a lternatif de la présente 

condition, marqu é par l a conjonction 11 ou 11 conduit d ' abord à la 

nécessité de considérer l ' objet même de l ' a ccord , . . .. 11 (1) et 
Il que l a prise en considération des eff ets concrets d ' un a ccord 

est superflu dès qu'il appar a ît qu ' il a pour objet do r estrein-

d 1 • d 1 11 ( 2 ) . re, ........ e Jeu e a concurrence; 

Lorsque par cont~e, une r estriction de concurrence n ' appar a ît 

que sur le plan du fonctionn ement du marché, il faut prouver que 

ce t.te restriction résul te de l ' entent8 , mais il ne f a.ut pas 

pr ouver que telœe éta i t son intention . Il semble toutefois qu ' un 

effet anticoncurrentie l non voulu ou non r aisonnablement prévi

sible pa r l es parti es ci l ' entente ne devr~i ent pas être sanc

tionné par l a nulli té de celle-ci. La Commission prescrirait 

da ns un tel cas qu ' il soit mis fin à l ' entente pour l ' a venir. 

III . Etude de quelques types d ' ententes . 

L ' a rticle 85 ,§1 , en ses li tter a e à e fournit une liste 

non limitative des agissements en lesquels peut consister l ' en

tente interdite : 

11 a ) fixer de f açon directe ou indirecte les pri x d ' achat ou 

de vente ou d ' autres conditions de transaction . 

b) limi ter ou contrôle r l a produc t ion, les débouch~s, l e 

développement technique ou les investissements , 

1) Arrêt du 30 juin 1966, 2 ff .56 / 65, déjè cité . 

2) Arrêt du 13 juille t 1966 , a f f . jtes . ~6 , ë: 58/64 , déjà cité . 
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c ) r épartir l es m3rchés ou l es sources d ' approvisionnement, 

d ) appliquer, à l ' égard de purt ana ires commerciaux, des 

conditions inôgales à des prestati ons équivalentes en 

leur infligeant de ce f a it un désa va nl a ge dans l a 

concurrence , 

o ) subordonner l a conclusion de contrats à l ' a cceptation , 

par l es partena ires , do prestations supplémentaires 

qui, par l eur na tur e ou selon les us~ges commerciaux, 

n ' ont pa s de lien a vec l ' objet de ces contra ts . " 

A propos de cette liste , nous exa minerons deux cas qui ont une 

i mportance prflt ique toute particuliè re : celui des conventions 

de dis tribution exclusive et celui des 3ccords relJtifs ~ des 

droits de propriété indus t rie lle . 

1° Les conventions de distribution exclusive ~ . 

Les clauses d' exclusi vité sont celles par lesquelles une personne 

réserve à une a utre ses pr odui ts ou s e s services et c e l e plus 

souvent pour un territoire déter miné et pour un temps limité . 

Ellos se présentent sous deux f ormes : l os r eprésentat ions exclu

s ives et les concessi ons d ' exclus ivité . 

Nous a vons déjà indiqué qu ' en principe les premi~r es ne tombent 

pas sous le coup de l ' a rticle 85 , §1, car il n ' exi ste pa s assez 

d ' a utonomie dans le chef du r eprésentan t pour que l ' on puisse 

parle r d ' un accord ent r e entreprisas . 

Examinons maintena nt le problème posé par l e s concessions ex

clusives . 

La concession exclusiv8 est une con ve nt i on par l aquelle un pro

ducteur réserve à un distri buteur l a vente de ses produi ts . 

Cette convention est souvant asscr t i e d ' une cla use de fourni t u

r e exclusive , c ' est- à- dire un engagement du dis tributeur de ne 

se f ournir que chez ce producteur . 
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On distingue les exclusivi tés impa rf3ites ou ouver tes et l es 

exclusivi tés parfa i tes . Les premis res ne protègent pas le 

concessionnaire contre des impor t a tions pa r a llèles et ne l ' em

pè chent pa s de réexporter sa mQrch~ndis~ ; l es secondes f ont 

obsta cle à toute importation par a llèle et réexportotion . 

La situa tion du concessionnaire se différencie de cel l e du 

r eprésentant par l ' i ndépenda nce dont jouit le concessionna i r e 

vis- à-vis de son concédant . 

Les positions diffèrent un peu quant à l ' applica bi lité de 

l ' a rticle 85,§1 , à ces conventions exclusives . 

La Cour et la Commissi on sont d ' a ccord pour dire qu ' une conces

sion d ' exclusivi t é assorti e d ' une cla use de pr otection terri

torial□ a bsolue ( exclus ivité parfa i te ), réunit par elilie-

m5me , a bstra ction f a ite de toute a na lysu du marché, les condi

tions de l ' interdiction de l ' a rticle 85 , §1 . 

La Commission a dopte l a même solu t ion vis-à- vis des concessions 

d ' exclusi vité imparfaite conclues entre des ent r eprises 3yant 

leur siège dans plusieurs Etats membr es , cer, dit- elle , l ' e ssen

ce d 'une conces sion exclusive , même imparf3i te , est d ' ent r a ver 

l a concurrence et en r ègle généra l e ces concessions sont s us

ceptibles d ' affecter le commer cE entr e Eta ts membr es (1) . 

La Cour n ' a pas adopté l es thè ses de l a Commiss i on sur c e point ; 

selon el l e , en effet, l es concessions d ' exclusivité imparfaite 

ne sont pas, de pa r l e ur nnture , frappées de l ' interdiction 

I) Ceci nous apparait Jssez contesta ble et nous a dopterons 
plutôt la thèse nua nc ée de l a Cour . 



prévue à l ' article 85 , §1 , ( 1 ) même si e lles peuvent in concret□ 

tomber da ns le champ d ' ~pplicati on de cette disposition . 

Soulignons qu ' une ~utre question est de savoir à que lles condi

tions e t d~ns quelle mesure c es concessions peuvent bénéficier 

d ' une a utorisa tion, soit par ca s , soit pa r catégorie . Nous 

parlerons de ceci da ns une section suiv~nte m~is disons cepen

dent que l a posi t i on trè s dure de l n. commission vis- à - vis de 

l ' applic3bilité de l ' a rticle 05 , §1 a ux concessions d ' exclusivi

té imparfa ite v;.1 de pair ·1 vec une politique d ' a utorisation par 

c3tégorie a ssez l a rge . 
Cette question des conventions de distribution e xclusi -

ve , a u-de là de son importance pr ,tique , présente un gra nd inté

rêt c ·1r son exo.mon montre clëlirement 

que l G miss ion confiée pa r l ' article 85 à l a conc ur-

r ence e s t t r ès l a rge et vise t a nt les tiers que l os parties à 

l ' entente . 

- que les articles 85 e t 86 e t leurs r èglements d ' a pp l i 

c , tion , a insi que l e j urisprudencs y afféra nte forment un tout , 

et qu ' a ucun jugement va l a ble ne peut être porté sur une p3rtie 

de c e tout, isoléo . 

2 ° Les accords relatifs à des droits sur l a propriété industriel

l e . 
Breve t e t concurrence pure et pJ rfa i te ét2nt en e ux- mêmes des 

----------
1) Cfr . Arrêt de la Cour de Justico , du 30/6/66 da ns l ' a ffa i r e 

56/65, LTM/MB L1 où 10 Cour do Justice décla r e que " l e contrat 
par l equel un pr oducteur confie à un distributeur unique l a 
vente de ses produits dans une zone déterminée , ne s a ura i t 
tomber ;J.utoma t i quement sous l ' inte rdiction de l ' a rticle 

8,- §1 " ,_) ' ..... 
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éléments contr9dictoires, il est f a t 31 que leurs corresponda nts 

juridiques : l e droit de l a propriété industrielle et le droit 

dE. l o. concurrenc t=] ( 1) s oient eux a uss i en contra diction et en 

confli t . 

Les règles du droit de l a concurrs nce t endant en effet à 3ssurer 

un c ccès ~ussi libre que possible à tous les of frours et à 

tous les dem3ndeurs sur tous les ma rchés . Au contraire , les 

règle s du droit de la propriété industrielle tendent à consacrer 

des exclusivités et à les protéger . 

Puisque cette créa tion d ' exclusivi té , de monopole, qui est l e 

but du droit de l a propriété industrielle, est opposé , ux prin

cipe s de l a concurrence , peut -on en conclure que la ma tière de 

l a propriété industrie lle écha ppe à l ' ensemble des dispositions 

de concurrence du Traité? 

Certa ins ( 2) ont cru pouvoir inférer ce tte conclusion à partir 

des a rticles 36 e t 222 du Tra ité (3) . 

I ) Nous ne voulons pa s dire p3r là que le droit de l a concurren
ce s e □JS8 sur ce modè le-là ex3c t ement . 

2) Voir à cc suj e t : l 1 3rgumenta tion des requéra nts 
" Qua nt ciux moyens concernrtnt 13 consta t a t i on de l ' infre1cti on 
r e l a tive à l ' a ccord s ur l a marque Gi nt " da ns l ' a rrêt du 
13 juillet 1966 " Grundig Consten" ; 
e t a ussi : "le troisième moyen tiré de l a viola tion des a r
ticlos 86 et 222 du Tra ité " da ns l ' a rrêt du 13 juillet 
1966 - Affa ire 32/65, Gouvernement de l a République Ita lienne 
c/ Conseil e t Commission dE l a C. E. E. 

3) L ' a rticle 36 dit:" Le s dispositions des articles 30 à 34 
inclus - ( le blocag~ et l 1 él i mina tion des r astrictions 
qus nt it3tives) - ne font pa s obsta cle ~ux interdictions 
ou r estrictions d ' impor t a tion, d ' expor tat ion . ... justifiées 
pa r des r a isons ... de protection de l a propriété industri e l -
l e e t commercia l e ... ," 
L ' a rticle 222 stipul e que " Le présent Traité ne préj uge en 
rien le régime de l a propriété dans les Etats membres . " 



51 . 

Cette argumentation ne paraît pas valable car l ' a r ticle 36 

a une portée limitée , comme cela ressorl du texte lui- même et 

de sa localisalion . L ' article 222, lui, vise à garantir la li

berté des Etats d ' organiser le régime de la propriété qu ' ils 

désirent , mais n ' exclut nullement 13 possibilité d ' une i nter

vention communautaire dans l ' exercice de ce droit ( 1). 

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

à l ' a[Jplication des règles de concurrence du Tra i té, 

En effet, l ' article premier du règlement n° 19 du Conseil , sti

pule que" la Commission peut déclar er par \Joie de règlement et 

conformément à l ' article 8G,§3 du traité que l ' article 85, §1 

n ' est pas applicable à des catégories d ' accords auxquels ne 

participent que deux entreprises et • . . qui compor-

tent des limitations imposées en rapport avec l ' acquisition ou 

l ' utilisation des droits de propriété industrielle notamment 

de brevets , modèles d ' utilité, dessins et modèles ou marques 

On peut déduire de ce texte (2) que les accords rel atifs aux 

droits de propriété industriells peuvent tomber en principe 

sous le coup de l ' interdiction de l ' article 85 , §1; sans quoi , il 

serait superflu de prévoir qu ' ils oourront être autoriser sous 

certaines conditions . 

--------------------------
1) En poussant à l ' extrême le raisonnement de ceux qui prétendent 

que l'article 222 écarte la propriété industrielle du champ 
d' application des r ègles de concurrence , il faudrait dire que 
l ' article 222 fait échec purement et simplement au droit de 
la concurrence . 

2) Et a ussi, par un raisonnement a nalogue , de l ' article 4 ~2 
du règlement n° 17. 

" 
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t1ais qu ' 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 l ' article 85 , mais les accords basés sur de tels droits 

dans la mesure où ils f aussent l a concurrence . 

La Cour a cla irement statué en ce sens dans un arrêt récent (1), 

où elle s ' exprime comme suit 

"Les droits accordés par ur. 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-même relever ni de l ' article 

05 , §1, en 1rabsence de tout accord, décision ou pratique concer

tée visées par cette disposition, ni de l ' article 66, en l 1 ab

sence de toute exploitation abusive d ' une position dominante . " 

Il semble donc qu ' on puisse conclure de tout ceci que l ' exerci-

ce normal des pr érogatives attachées à la propriété industrielle 

et spécialement aux brevets, n ' est pas condamné par les articles 

85 et 86, mais que to~te clause imposa nt, au licencié par exemple , 

des obligations allant a u-delà des nécessités de cette protec

tion peut tomber sous le coup de ces mêmes articles . 

Le but recherché est finaleme nt d ' empêcher que, par l ' exerc i ce 

des prérogatives l égi times du droit de la propriété industriel

le, on puisse porter atteinte à l'objectif de libéra tion des é

changes . 

Disons enfin qu'une certaine difficulté causée par l ' antinomie 

entre les droits de la concurrence et de l a propriété industriel

le subs istera toujours et qu ' il est spécialement difficile en 

cette matière d ' énoncer une solution applicable dans t ous les 

cas . 

1) Arrê t de la Cour de just i ce , du 29- 2- 1968 dans l ' affai re 
24-67 : Parka , Davis et c0 contre Probel, . . , 
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8 . Analyse des modes de réalisation des ententes visées à l ' article 

85,§1, 

L ' article 85 parle d ' accords entre en treprises , 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 pratiques r estreignant la concurrence , soit que 

ces pratiques découlent des clauses accessoires d'un contrat . 

Ces contrats susceptibles de tomber sous l'application de l ' a rticle 

85,§1 comprennent non seulement ceux qui engendrent des droits et 

obligations réciproques dans le chef des parties, mais également 

ceux qui aboutissent à la c r éat i on d ' organismes , dotés ou non de la 

personnal ité juridique , chargés de régler l a concurrence entre les 

parties . 

Toutefois selon certa ins la création par voie contractuelle d ' une 

personne morale ne peut être considérée comme un accore au sens du 

présent article que si l 'être juridique nouvellement créé a une 

activité qui n ' absorbe pas complètement celle des parties qui sont 

à l ' origine de sa créa tion , Nous examinerons ceci dans la discussion 

de l ' applicabilité des articles 85 el 86 av.ec fusions et concentra

t ions, au titre second . 

II- Les décisions d'associations d ' entreprises . 

L ' expression " décisions d'associations d'entreprises" vi se les 

décisions prises par ces associations ou par leurs organes r epré

sentatifs . 

Par associations d ' entreprises on entend les groupements d ' entreprises, 
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quelle qu 1 en soit leur forme juridique-

Pour que l ' article 85,§'t so i t applicable il faut que ces décisions 

aient un caractare contraignant, ce qui exclut les simples recomman-

dations émanant d'une assoc i ation . 

III- Les pr atiques concertées. 

Ce que nous a vons dit de cette notion de pratique concertée, lors 

de l'examen de l ' article 6~ , §1, du tra ité C.E .C.A . , r este entièrement 

valable dans le cadr e cle l ' a r ticle 85 , § 1 , du traité C. E. E . ; nous 

n ' y revie~dr ons donc plus . 

C. Détermination des caractéristiques des entr eprises parties aux 

ententes visées à l'article 85 , §1 . 
---- - --- ·- .-- - . -· - - - - - --- ---------

[\Jous l ' a vons vu dans la section précédente , les entrepri

ses privées comme les entreprises publiqut,j::; ::,un~- sni 1ri i c:: oc:; a ux r è

gles de l'Rrticle 85. sous réserve pour ces dernières des limita--

tians prévues à l ' article 90 1 §2. 
Par a i ll3urs, la notion d'entreprises , s•Jppose, nous l'avons vu ( 1), 

l ' existence d 'un sujet de droit. 

Cependart l e nature juridique de ce sujet de droit est indifférente 

pour l ' appli cation de l ' article 85,§1. : ce peut être une personne 

physique, une personne morele ou un groupement non doté de la person

nalité juridique~ mais susceptible de bénéficier de certains de ses 

attributs, comme il en s xiste en droi t néerlandai s ou a llema nd. 

Une question délicate et d'une imoortance pratique t r ès grande, se 

pose quant à l'indspendance qui doit exister entre les entreprises 

parties à l'entente pour que celle-ci soit justiciable de l ' article 

85,§1 . Les accords et pratiques concertées en tre société- rri-ra et 

filiale , entre société et succursale , entre sociét é et représentant, 

soulèvent un tel problème. Examinons ces différ ents cas : 

La Commission a envisagé 7° nroblème posé par l es agences ou r epr ésen--

1) Cfr la discussion de la noti□G d "entrepriss dans le cadre du 
Traité C.E .C.A . ( Chapi tre I , section 2) . 



55 . 

tations exclusives (1) et a indiqué da ns quel sens el l e l e résou

dra it (2) . Elle estime que dans la mesure où le r eprésenta nt ne 

pr end pas de risques fina ncier s ou commerciaux personne l s , celui

ci n:est en fait qu ' un a uxiliaire , voire un préposé de l' entrepri

se qu ' il r eprésente et non une entreprise économiquement distincte 

de celle- c i . 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 l a Commission n ' a i t pa s pris position a u sujet des succur

sales, l eur cas ne pose guère de difficul té . 

La succursale, en effet, n ' a a ucune indépendance juridique par r ap

port à la société dont elle dépend et toutes deux ne constituent 

donc qu ' une seule et même " entreprise ". Dès lors , il ne peut être 

question de considérer un accord entre une société et sa succursa

l e comme un accord" entre entreprises" ni par voi e de conséquence 

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

1) L' agence ou représentation exclusive peut être définie comme 
un contrat de r epr ésenta t i on accompagné d ' une c l a use d ' exclusi
vité, en vertu de l aquelle l e représenté a ccorde a u représ enta nt 
un monopo l e pour la pros pection de la clientèle dans un terri
toire donné . 

2) Cfr . Communication de l a Commission aux Contrats de r epr ésenta
t ion exclusive conclus avec des r eprésentants de commerce , 
J . O.C, E. , 24 . 12 . 1962 , D. 292 1 . 

3) Cec i ne preJuge en rien de l ' application éventuell e à une socil
té et à son résea u de succursa l es , de l ' arti cle 86 , r e latif a ux 
a bus de position dominante . 
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Le problème posé par l es accords conclus entre une société 

mère et sa filiale est plus délicat . 

Cette dernière étant juridiquement indépendante de sa sociét é mère 

mais contrôlée p~esqu'exclusivement par elle, l ' on peut se demander 

si l es accords éventuellement conclus entre ces sociétés sont justi

ciables de l ' article 85,§1 . 

La r éponse à cette question repose sur l ' appréciation de la miss ion 

confiée à la concurrence dans le cadre de l ' article 85 : si l'on 

considère que la mission de la concurrence est de garantir la liber

té des entreprises , parties à l ' accord, les accord s entre sociétés 

mères et sociétés filiales ne peuvent se voir appliquer la prohi

bition de l ' a r t i cle 85 que s ' ils s e situent dans la zone non couver

te par le pouvoir d ' injonction de la société mère . 

Par contr e, si l ' on assigne comme mission à la concurrence la 

sauvegarde de la liberté, non seul ement des parties à l ' 5ccord, 

mais aussi des tiers, alors les accords conclus entre sociétés 

mères et sociétés filiales sont susceptibles de tomber sous le coup 

de la prohibition de l ' article 85, paragraphe 1 . 

Tel paraît bien être le poin t de vue de la Commi ssion qui considère 

que dans la mesure où il faut faire obstacle à des accords opposa

bles a ux Tiers, de tels contrats , entre sociétés mères et sociétés 

filiales, doivent tomber sous la prohibition de l ' article 85,§1. 

Cette solution, si elle nous paraît conforme à la mission générale

ment assignée à la concurrence , nous semble cependant en oppositio~ 

avec la solution retenue à propos des représentants exclusifs, qui , 

eux aussi, sont juridiquement indépendants de la société qu'ils 

représentent, 

II. Objet de l ' activité des entreprises visées à l ' ôrticle 85,§1. 

Ne disposant pas dans le Traité C. E.E. d'un article comparable 

à l ' article 80 du Traité C.E.C . A. , nous définirons cet objet de 
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façon r6siduaire . 

De façon générale, on peut dire quo toute entrepr ise quels que 

soient les produits qu ' elle fabrique ou vend, quels que soient les 

services qu'elle preste, peut tomber sous le coup de l ' article 

85,§1, à l ' exception des ent r eprises dont l ' objet est visé par 

l e Traité C.E . C.A. ou par le Traité C. E. E .A. ( 1), 

Il faut noter que les entreprises agricoles ( 2) et les entr e

prises de transports par chemin de fer , par route et par voi e 

navigabl e (3), bien que soumi ses en pr incipe a ux r ègles communes 

de concurr ence, fo nt l ' objet de dispositi ons parti culières quant 

à l ' application de ces règles . 

------- - -·-- ··- - -
I) Vu les limitations que nous nous sommes imposées , nous n' en

trerons pas dans la discussion de savoir si les règles de 
concurrence du Traité C. E .E. sont éventuellement applicables 
a u mèrché nucléaire. 

2) L'article 42 prévoit que" l es dispositions du chapitre r elatif 
aux règles de concurrence ne sont applicables à la production 
et au commerce des produits agricoles que dans l a mesure 
déterminée par le Conseil . . .. ... " Cfr Règlement n° 26 du 
Conseil du 4 a vril 1962 , J.O , C.E , 20 .4 .1 962 , p, 993 : 

Application de certaines règles de concurrence à l a productio;1 
et au commerce des produits agricoles. 

3) Cfr règlement n° IOI7/G8 du Conseil, du I9 jui llet 1968, J . O.C.E., 
23 . 7 . 1968, portant applicction de règles de concuri~ence aux 
secteurs des transports par chemin de fer , par route et par 
voie navigable . 
Notons que jusqu ' à ce jour la navigation ma~itime et aerienne 
échappe à la politi que des transports car l'article 84,§2 
prévoient que" le Conseil, .,, ...... pourra dér:ider si, dans 
quelle mesure et par quelle procédure, des dispositi ons 
appropriées pourront être prises pour la navigation maritime 
et aérienne" , n ' a encore reçu aucune application . L ion peut 
donc se demander si ot dans quel le mesure les articles 85 et 
86 sont applicables à ces secteurs? 
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III, Loca lisati on des 8nt r eprisos vis6es à l'article 85 , §1 . 

Ici e ncore , ~ l a différence du Traité C.E . C.A., nous ne dis

posons d' a ucune définition goographique des entreprises visées . 

~,ais c e l a n :est pas étonna nt car l a locaJ.isa t ion des parties à 

l'entente n'influe en rien sur l 1applicabili té de l' a rticle BS , 

§1 (1) . A cet égard, le critère déterminant es t l a loca lisation 

des effets a nticoncurrentiels à l 'intérieur du Marché Commun; 

nous l ' examinerons au point suiva nt . 

O. Délormination de l a portée et de la localisation de l ' effet des 

ontentes visées à l'article 85,~1 . 

L' a rticle 85 stipule que sont incompa tibles a vec l e 

f,!ia rché Commun les ententes " qui sont susceptibles d' affecter le 

commerce entre Eta ts ~ambres et qui , , ... . ~aussent l e j e u de l a 

conÇurrence à l ' intérieur du Mar ché Commun" , 

Nous étudierons tour à tour c es deux critères qua nt à l eur inter-

pré tation et à l eur rôle. 

I . Partie géogr2phique de l 1 effet a nticoncurrenti e l : 

l ' app lication du commerce entre les Etats membres, 

1° Interpréta tion dos termes . 

L'interprétation du mot " affec ter " a soulevé une con trc\, ,,_ ~ -J 

du f a i t de l' emploi dans l es textes a llema nd, néer landais et italien 

du Traité d ' Gxpression è contenu né©atif ( par exomple, en 

Néerl a nda i s : ongunstig beinvlooden), Sur base du contenu de ces 

expressions on a soutenu que seules les ententes Pyant des eff e t s 

1) Elle peut simplement poser de s difficultés d 'application qui n~ 
sont pas insurmontables . 
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préjud i ciables au commerce intra --communautaire entreraient dans 

l e champ d ' application de l'article 85 , §1 . 

Uno telle interprétation n ' est p3s admise par la Commission qui , 

dans l ' affaire Grundig-Consten (1) , déclare que " pour l ' applica

tion de l ' article 85 , §1, il suffit qu ' une restriction de l a concuF

rence au sens da l ' article 85,§1, fasse que l e commerce antre les 

Etats- membres se développe dans d ' autres conditions qu ' il ne l ' au

rait fait sans cette restriction , et que son influence s ur l es 

conditions du marché revête quelque importa nce 
Il 

L' arrêt de la Cour de Justice (2) , saisi e par Grundig d ' un 

recours en a nnulation contre cette décision, a confirmé cette in

terprétation, mais en a nuancé l ' expression en ces termes :" ••••• 

il importe nota mment de savoir si l ' accord est susceptible de met

tre en cause, soit da manière directe ou indirecte, soit actuelle

ment ou potentiellement , l a liberté du commerce entre Eta ts- membres 

dans un sens qui pourrait nuirG à la réalisation des objectifs d ' un 

marché unique ent, e Etats; qu ' ainsi , la circonsta nce qu ' un accord 

favorise une augmentation, même considérsble, du volume du commer-

ce entre Etats ne suffit pas tt exclure que cet accord puisse" affec

ter" ce commerce dans le sens prc§cisé ci-dessus; 

Dès lors, il nous semble que toute restriction de concurrence qui 

nuit à l ' int6gr,tion des marchés en détourna nt les échanges commer-

I) Cfr . D6cision da la Commission du 23 septembre 1964 . 

2) Cfr . Arrêt du 13 juillet 1966, aff.jtes 56- 58/64, Ets Consten S .A. , 
Grundig- Verkaufs-Gmbh , Gouvernement de la République Italienne 
et Gouvernement de la République Fédérale Allemande c/ Commissi on 
de l a C.E.E. , Firme Wi lly Leissner et Firme U. N. E. F., S . à r . l . , 
C. J . C. E. , Rec ., XII , p . 491 . 
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ciaux doit être considér~e com~1~ a ffectant le commerce entre 

Et3ts membres , et cela. sans qu ' i l faille procédor Èl une évaluation 

des a va ntages ou désavantages qui peuvent en résul ter . 

Quelques précisions enfin sur les termes : 

" s usceptible " , " commerce ", "entre Etats membres " 

Le terme " s usceptible " impliqu l::l qu ' il n ' est pas nécessaire: que 

l e commerce entre Etats membres soit actuellement affecté , mais 

qu ' il suffit que la possibilité n ' en soi t pas exclue pour que l ' a r 

ticle 85,§1, soit applicable . Toutefois cette possibilité ne doit 

p3s ôtre purement théorique . 
Le terme" commerce" doit s ' entendre comme désignant non seulement 

l es échanges de marchandises, mais aussi l ' ensemble des r elations 

économiques dont l a l ibération est prévue pŒr l e Tra ité . 

L ' expression comme-r~o?. " entre Etats membres " ne dés i gne pas l ' en

semble du commerce ent re tous l es Etats de la communa uté mais l e 

commerce entre au moins deux Etats d8 celle-ci . 

2° Rôle de ce critère . 
La Cour de Justice Je définit t r ès clairement dans l ' arrêt 

précité : " . . ... l a cond ition susvisée tend à dsterminer , e n ma

tiè r e du réglementati on des ententes, l ' empire du droit communau

taire par r~ppor t à celui des Et~ts ; '', Elle précise dans un a utre 

arr2t (1) que : " .. . c ' est, en effet, dans la mesure où l ' accord 

pbut affecter l e commerce entre Etnts membr es que l ' altér ation de 

la concurrence , provoquée par cet accord, r elève des prohibi tions 

de droit communa utaire de l ' article 85 , a lors qu ' a u cùs contraire , 

elle y échappe . " 
En résumé, l o rôle du critèr e d ' "affectation du commerce entre 

Etnts mGmbres" est de déterminer le champ d' app l ication des règles 

communuutairos do concurrence r elatives o.ux ent r eprises (2) . 

- - - ------------ --- -1) Arrêt du 3[1 j uin 196:3, aff. 56/65, Société Technique f1 ini8re c/ 
Société Masch imenbau Ulm, C. J .C. E. , Roc., XII , p . 361 . 

2) Le critère joue le même rôle dans l es articles 85 et 86. 
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II Loca lisation d 8 l ' effet a nticoncurrentiel l ' intériour du 

t-,i"lrché Commun. 
Nous l' avons dit lors de l ' Lxamen do la loc~lisa tion des entr epri-

ses parties à l' entent5 , l e critère d6ter minant qu 'uno entente 

tombe , quo.nt à sa loca lisa tion, sous le coup de l a prohibition 

de l ' article 85§ 1, es t b3sé sur l a localisation de sos eff ets et 

non de ses parties . 
Une entente sera justiCi ~ble de l ' c1rticle 85 , si elle produit s es 

effets ~nt iconcurrenticls sur l e Marché Commun (1) . 

Dès lors , uno entente entre entreprisos situées hors du territoir e 

communaut a ire , m3is produisant ses effets a nticoncurrentiels sur l o 

Marché Commun est justiciabl e de l ' a r t icle 85,§ 1 . Invor sément une 

entente entr e entreprises situées sur lo terri toire communautaire 

mais produisant tous ses effets anticoncurre nt i e l s on dohors du 

r le.relié Communs n ' es t pas justicia ble de l' arti cle 85, § 1 • 

Examinons comment ce critère de loc3lisation d ' eff et a nticoncurren-

tiel s e combine o. vec 18 critère d ' a ffeccation du commerce . 

III Détermina tion du r6le respectif de critères de localiso.tion 

et de porté□ glogro.phiqu□ dos ef fets a nticoncurrentiels . 

C8s r6les r espectifs seront l e mieux compris , nous semble- t - il, 

à par t ir du schém::i d ' . .1pplic::1tion de l' arti cle 85 à un cas déter-

mi né : 
Supposant toutes l es nutr es conditions d ' application du par agr a phe 

1 remplies, il faut: 

Primo , voir si l ' e9tente af fecte ou est susceptible d ' affecter l e 

commerce entre Etats membres . 

La r éponse à cette premiè r e question détermine si oui ou non le 

droit communa uta ire est o.pplica ble à cette enten t e . Si l a r éponse 

est néga tive, on e n r es t e là, seuls les droits nationna ux sont 
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comnétents vis- à- vis d ' une toll8 cntent8 . 

Si l a réponse est a ffirma tive , il f 3ut examiner, en second lieu , 

si l a concurrence est f e ussé.e à l 1 int6rieur du March é Commun . Si 

oui, 3lors l ' arti cle 85 , Ç1 est ~pplica ble à cetto entGnte . 

On voi t a insi que l os rôles r espectifs des deux critères ci-dessus 

étudiés sont noltement distinct s . 

Nous a vons a insi terminé l ' examen dos conditions d ' a ppli

ca tion de l ' a rticle 85 , §1 . 

Nous a vons successivement déterminé quelles sont les 

en tent os qui 

par l our contenu a nti~ .ncurre nt i ol , 

par leur mode de ré-c:.ü i s-c:::t ion, 

pa r la struct ure , l ' activité et la lac l isa tion 

des entreprise s qu ' elles groupent, 

par l a portée et l a l oca lisation de l eurs effets , 

sont incompatibles a vec l e Marché Commun, et interdi tes . 

Il nous f a ut maintenont examiner l es conditions a ux

quelles uno tel l e entente peut s e voir r e l e vée de sa prohibi tion . 

Ce ser a l ' objet de notre second pa r agr aphe . 

§.;?,, . Les exceptions à l éi prohibi tian . 

Le parogr ophe 3 de l' Grti cle 85 sti pu l e que l es disposi

t i ons du po.r agr a phG 1 reuvent être décla rées ino.pplica bles aux 

ententes ou a ux cs tégories d ' E:ntentes, "qui contribuent à a mélio

r er l a produc tion ou la distribut ion de s produits ou à promouvoir 

l o progrè s tochnique ou économique , t out en réserva nt oux utili

sateurs une partie équitabl e du profi t qui en rés ul te , et sa ns 
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a ) imposer a ux ontreprises intéressées des r estrictions 

qui ne sont pe.s indispensabl8s pour atteindre ces 

obj ectifs . 

b) donner ~ ces entreprises l a possibilité, pour une 

partiu substant i ellB des produi ts En ce use , d ' éli

miner l a concurrence (1)" 

L ' inapplica bilité sera donc décla rée s i son t r emplies l es deux 

conditions positives et les deux condi t ions néga tives . ~lous l es 

~tudicrons successivsment. 

Ava nt cela, soulignons que l ' inopplica bilité doi t être décla rée; 

il ne suffi t uonc pas que l es conditions soient objectivement rem

plies pour que l ' entonto soit va l a ble . 

A. Les c ondi t ions positives . 

1° Il f aut que l ' entente contribue , soit à l ' a méliora tion 

de l a production ou de l a distribution, soi t à l□ promotion du pro

grès technique ou économique . 

On dég.:1ger o. ce " mieux" produit par l ' entente e n compara nt l a si

tu3.tion sous l o régime de l' Gr 1tente à cc:ll l e qui existor a i t en son 

a bsonce . 

-----------
I) Ce t exte ost très semblable à celui de l' a rticle 65,§2, 

du Tra ité do 1 3 C. E.C.A . ; ce lui-ci étant quelque p0u 
plus précis . 
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Cotte compar aison ne se limite pas à 1 3 situ3t ion des parties 

en ca use, 1113is do i t porter sur l 1 ensemble économique pertinent . 

2° L 1 entente doit réserver a ux utilisateurs une partie 

équitqble du profit qui en résulte . 

A ce sujE:t, il suffi t que" le profit a ppara i sse comme deva nt être 

une cons6quence suffisamment probable de l ' entente pour que la 

condition s oi t remplie. 

~ar ailleurs , il est évident que l e terme utilisateur vise tous 

ceux qui , à un stade ou un a utre , a cquièren(le produit ou ses ser

vices, et que le terme profit doi t être entendu da ns un sens plus 

l arge que celui do gain pécuni~ire . 

8 . Les conditions néga tives. 

1° L; entente ne doit pas imposer a ux entreprises intéressées 

des restrictions qui ne sont pns indispensables. 

Il faudra donc exflminer si l es amélior2tions constatées dons le CEl·

dre de 13 premi~re con~ition positive, ne peuvent être obtenues 

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

I) Ce tte condition est bien explicitée par l ' article 65,§2, 
litter3 b, du Traité C. E.C.A . Cet :1rticle stipule qu:il 
fout voir si 11 l' a ccord en co.use est essentiel pour obtenir 
ces effets sans qu'il soit d ' un ca ractè re plus restrictif que 
ne l 'exige son objet 11 
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2° L ' 0ntentB no doit pas donner à ses p&rticiponts la 

possibilité d ' 1limincr lù concurrence pour une partie substantielle 

des produits on ca use . 

Il f a udra donc oxaminer si sur le marché du produit considéré ou 

do ses propres substituts un minimum de concurrence subsiste. 

Cette exigence au maintien d 'une concurrence effective dovra s ' appré

cier à partir d8 la structure économique du secteur intéressé et des 

cla uses particulières de l ' entente . 

En résumé, l ' on peut dire qu 'une entente sera autorisée, 

si elle procure à la fois une nm8lioration de la production ou de l n 

distribution et un a vantage pour le consommateur et cela sans res

treindre la concurrence nu- delà de ce qui est nécessaire pour attein

dre ces résultats, ni au- delà d ' un certain minimum . 
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Sous - Section 2 . Les regl8s r el a tives e ux G. bus de fJOsition dominante: 

l ' o.rticle 8Li 
=======================================-====----=--=----------------

L' article 86 du Traits de Rome dispose " qu ' est i ncom

pctible a v0c le Marché Commun e t intordit, da ns l a mesure o~ l e 

com~erce entre Eta ts membres es t susceptible d' en être affecté, 

le fait , pour une ou plusieurs entreprises , d ' exploiter de f açon 

nbusive uns position dominontB sur le Marché Commun ou dans une 

onrtio substs ntielle de celui- ci (1) . 
L' crticle no définit pa s lui-même l u notion de pos i tion dominante, 

mais cotte notion ~ourra être cernée en s e référ· nt a ux légis1Atj~ns 

des pa ys de l n C. E.E. qui l a conna issent . (2). 

L' article 85 visait à garantir que l e régime de concurrence no soit 

pa s p0rturbé pa r les ententes , l ' a r t icle 86 poursuit l e même but, 

mais vise , lui, les a bus do position dominante . 

L'intorpr6tstion de c8t s rticle pose l es questions suiv3ntes : 

Quelles sont les entreprises qui peuvent détenir cette position 

domina nta ? 

En quoi consiste 1 :. position domina nte ? 

I) Cet nrticle est 3 r a pprocher da l ' a rticle 66, §7 , du Traité 
C.E . C.A. 

2) Cfr . Loi 3llom3nde 3U 27.7 .1957 · Loi be lge du 27 .5 . 1960; 
Loi française du 2 .7 .1963; Loi néerla nda ise du 28 . 6 . 1956 . 

------ --------------



En quoi cons i sta l ' ~bus d8 position domina nte? 

OD doit- il s ' exercer? 

Quolle doit êtro sa portée g6.ogr a phique? 

67 . 

Les r6ponses a ux séria s d~ probl èmes soulevés par l a pre

miè r o question, à sa voir : l a structure et l□ si t ua t ion juridique 

des entreprises , l ' objet de l ' a c t ivi té des entreprises, l a loca li

sation géographique des entreprises , sont simila ires à celles don

nées à ces mêmes problèmes dans l e cadre do l ' a r t iclo 85 . 

Nous n ' y r e viendrons donc pas . Il nous faudra s e ulement on~lyser 

à c e propos l a possibilit6 d ' une position dominante détenue pa r 

plusieurs entreprisos . 

La réponse à la derniè r e question est ég3 l ement s i mila ire à celle 

donnée d□ns le cadre de l ' a rticle 85; l ' inter prétation et le r6le 

du critè r o d ' affocta tion du commerce entre Etats membres est l e 

même da ns l es deux articles . 

Examinons maintena nt les problemes propres à l ' a rticle 86 . 

§1 . L'unicité ou la plura lité des a uteurs d un 7 bus 

de position dominante . 

L ' article 86 vise" . ... l e f a it pour une ou plusieurs 

entreprises d ' exploiter do f a çon 3busivo une position domina nte "(1) 

-----------------
I) Notons quel□ disposition correspondante du Tr a it~ C. E. C. A. 

( l ' a rticle 66,§7) ,ne mentionne pa s ce cos d ' une positi on 
dominantu détenue pa r plusieurs entreprises . 
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Pour déterminer si l ' on 58 trouve en prGsence d ' une po

s ition dominante exercée collectivement, il f aut rechercher l e 

degré de concurrence qui subsist8 ent r e l es entreprises conc ern ées , 

a utrement dit l ' indépendonce économique conservée par cha cune 

d ' ellcs . 
L ' indépend3nce économique peut s e t rouver limitée soit pa r des 

éléments de droit ( entente, a ppartena nce à un groupe industriel ) 

soit par des é léments de fait ( structure du marché) . 

Un cas particulièrement intéressa nt est celui où l ' action collec

tive, sur l a quelle r epos e l ' a bus de position dominante , trouve sa 

source da ns une entente , ca r s e pose a lors l e problème d ' une appli-

ca tion cumul :~tive des a rticles 85 e t 86 . 

Nous a vons dit précédemment que ces deux dispos itions poursuivent , 

dans des situ3tions différentes, un même ob jectif : le m~intien de 

l o conc urrence . Par cons~quent, s i da ns une hypothèse déterminée (1) 

les conditions d ' a pplica tion d8 l ' a rticle 85 , §1 et de l ' a rticle 86 

ét~ i ent réunies, rien ne s ' opposer a it à l ' a pplication cumul .ative 

da ces dispositions . 
Oisons, enfin que l ' ~pplica tion s i multJnée de l ' article 85 , §3 , et 

de l ' nrticlo 86 ost , ell e , inconceva ble . 

En 8ffot, l e bénéfice de l ' 3rt.icle 85 , §3 , r epose nota mment sur 

deux conditions qui sont inconcili3bl es a vec un abus de position 

dominante , a s3voir l e maintien d6 l a concurrence pour une pa rtie 

substa ntielle des produits en c3use et l ' a ttribution a ux utilisa

t e urs d ' une part équi t3ble du profi t qui résulte ci □ l'entente . 

------------------
1) P3r exemple , l ' exploitation ~busive d ' une position domina nte 

r ésulta nt de pratiques concertées . 
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Si donc une entente " Etutorisée " tombe objectivement sous le 

coup de l ' article 86, l a commission rsvoquera son a utorisation (1) 

et lui appliquera 1= a rlicle 86. 

~2 . La notion de position domina nte . 

Nous l'avons dit , il n' existe aucun élfment de définition 

de l a position dominant□ d2ns l ' a rticle 86 , 

Mais c e tte notion est connue de différents droits internes des 

Eta ts membres , et est mise en 08Uvre d.:1ns le Tra ité C. E.C . A. , à 

l ' :.1 rticlo 66 ,§7. 

A partir de cet a rticle, on p8ut déduire l a défi,nition suiv3nte 

l a position domina nte est celle qui soustra it une ou plusieurs 

entreprise s à unG concurrence eff ective . Une définition d ' un conte

nu fort proche, ma is plus déta illo , est donnée pa r l'article 22 

de l a loi a llom::1 nde du 27 . 7 . 1957 qui s ' uxprime :linsi : " Dans l a 

mesure oD une entreprise n ' a pe s de concurrent pour une c3tégorie 

de m8rchnndises ou de pr esta tions, ou bi en o~ elle n ' est pa s expo

sée è une concurrence a pprécia ble , c e tte entroprisB a une position 

domimmte " 
Sous une forme ou sous una , utre , on r e trouve dans diffé

r ento s législations de s Eta ts membre s l a m@me notion qui peut s e 

I) e t ce, sur ba s e de l'articlo A, §3, litter a ~ , d u r è glement I7 : 
"La Commission peut révoquer . . , s o. décision ... si l<:i situa tion 
de f 3it s e modifie à 1: éga rd d 1 un élément essentie l à l a 
décision." 
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r ésumer comme s uit l a positi on domins nte est l a position d ' une 

8ntreprise ou d ' un groupe d ' entreprises qui peuvent d6terminer 

souver -:ünement les conditions du marché, de telle sortc.:i qu ' il en 

r ésultB une suppression de toute concurrence rée llo . 

L~ notion de pos i tion domin3nte s up pos e donc une puissa n

c e , un pouvoir de monopole , pour r eprendre lJ notion explicitée 

par l e Professeur HOUSSIAUX (1), exercé sur un marché déterminé; 

ce march é doit êtr e défini comme l ' ensemble de tous les biens pou

Vônt satisfaire de f açon plus ou moins équivalente des besoins 

identiques ou simila ires . 

Ls définit ion du ma r ché pourr5 ôtre obtenue pQr la détermination de 

l ' élastici té croisée de la demande ( 2) exi stant en t r e l es biens 

considérés. 
On sai t, en Lffet , que plus l a va l eur positive do cette élasti cité 

entre deux biBns est gr3nde , plus c ~s biens sont proches . Une 

él,sticito infinie indique quE l ' on, affnire à un même et seul 

biun . 
Qu3nt au pouvoir de monopole , i l sora recherché à traver s 

1~ structure du m3rché et la conduite de c eux qui y pRrticipent . 

§3 . Lo notion d ' "a bus " de _2CJsi t ian dominant~ . 

Le Traité , soulignons-le , no prohibe p3S la position do

mina nte comme tel18 , mais son exploitation abusi ve . Cet Qbus consis

te à utiliser la position domin~nte , position où l ' on échappe à l a 

concurrence, pour imposer des condi tions de trcnsaction différentes 

- ----------------
1 ) rlOUSSIAUX J . " Le Pouvoir de monopole . Ess:ü sur les structures 

industrielles du c~pitalisme cont mpor3in . 

2) Rappelons que l ' élasticitt cr□is6o de l a dem3nde d ' un bien re
lativement a u ~rix d ' un -utre, mesur e l e r apport entr e l'accrois
sement proportionnol de la qunntité demandée de l ' un et la 
varia tion proportionn5lle du prix de l ' a utre 
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de cellas qrui ser3ient résultées du jeu norma l de l a concurrence 

voulue Dar le Tr3ité . 

La notion d'ebus implique que ce~t~ins sujets économiques vont 

s ubir un pr6judice injustifié comme il ressort de l ' ~numération 

non limitùtive du l'article 86 : "CGs pn:1tiquEs abus ives peuvent 

nota mment consister à : 

a) i mposer de f açon directe ou indirecte des prix d ' achat 

ou de vente ou d ' 3utres conditions de tra nsa ction non équita bles, 

b) limiter la production, l es dé bouchés ou le développe

ment technique au préjudice dos consomm3tours , 

c) appliquer à l'égard de partenaires commerci3ux des 

conditions inégnl es à des prestations équiva l entes, en l eur in

fligea nt do ce fait un déss vanta ge da ns l a concurre nce . 

d) subordonner l a conclusion de contrats à l ' accoptation, 

par les partena ires, de prestations supplémenta ires, qui, pQr l e ur 

nnturo ou s e lon les usages commorci3ux, n ' onl p3s de lion avec 

1 ' objet de ces contr:::i.ts il 

Il est encore biGn d ' ~utrc s actes qui peuvent constituer 

un abus de position dominnnte. P~rmi eux, il en est un qui r e tien

dr3 particulièrement notre dttent ion: l a r63lis~tion d ' une fusion . 

Nous envisngarons ceci lors de 1:étude de l ' appl i ca bilité des 

a rticles 85 et 86 aux fus ions ot concentr3tions . 

Soi t pour l a dGmnnde (D ) de A et lu prix (P) de 8: 

), p = 
I \ b 

d 

D 
Cl 

D d 
a 

Cette élasticité doit être ca lculée à l n fois pour le 
produit A r e l a t ivoment a u prix du produit B et inversé
ment . 
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§ 4 . L~ loc3lisa tion d8s effets d ' un abus de position 

domin~nte . 

L ' a rticle 86 nous dit que ces effets doivent se produire 

sur l e m3rch~ commun ou da ns une p3rtie substa ncielle de celui- ci . 

Cette formulqtion implique une localisntion des effets à l ' inté

rieur du territoire des ou d ' un Et~t membr8 , ot suppose que le 

march6 affocté tot3lise une pnrt import3nte des tra ns~ctions de 

ces biens (1) . 

Mous en a vons 3insi terminé ~vec l ' examen des règles de 

fond relatives 3ux 3rticles 85 et 86 du Traité de Rome; da ns ln 

section suiv~nte nous examinerons l a mise en oeuvre de ces r ègles . 

I) R~ppelons que ce problème de l a loca lisa tion de s ef€cts doit 
bien être distingué do celui du l n port6e des effets . Cet~e 
derniè r8 vise à déterminer l es dom3ines r espectifs du droit 
communa utaire et des droits internes . 
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Section 3 . L3 mise en oeuvre des règles de concurrence . 

En abordJnt cette section , oxpl i citons la perspective dans 

l a quelle nous otudierons les problèmes que pose l o mise en 

oeuvre des r ègles de concurrence . 

Nous n ' étudierons , cette mise en oeuvr e , que da ns l a 

mesure o~ nous pouvons en t irer des él éments qui viennent écl~irer , 

compléter ou nua ncer les r ègles de fonds . Dès l ors c er tains points 

ne s eront tr:i. i tâs que schémati quement , pour maintenir l e cadre 

logique de l ' exposé . 

Nous examinerons s uccessivement l a répartition des compé

tences ent r e institutions communa uta ires 8t nati ona les, l e s procé

dures d ' applicat ion et l es sanctions, a ynnt tra it a ux r è gles de 

concurrence applica bles a ux entrepri ses . 

Sous- Section 1 . La r épar t i tion des compétences entre institutions 

communautaires et na tionales . 
- ======================-==--=-====--=-==--==-----

§1 . Les compétencos des institutions communAuta ires . 

Nous étudier ons d ' a bord c elles do la Commission, ens ui

te c elles de ln Cour de Justice . 

A. Les compétences do 10 Commission . -==============================-

Le règlemen t n° 17 conf è n :: à l :i Commiss ion des 

compétences d ' investiga tion et de vérifica tion , et des compéten

ces de décision . 
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1° Compétence d ' investigation et de vérification 

, ) Compétences d ' investigation 

Elle sont prévues et décrites ,ux a r ticles 11 et 

12 (1) . 
L 1 ::irticls 11 stipule not:tmmen t que " dons l 1 a ccom--

plissement des tAches qui lui sont assignées par l ' a r t icle 89 et 

par les prescriptions a rrêtées en application de l ' a rticle 87 du Tra i

té , l a Commission peut r ecueillir tous l es renseignements nécessai -

r es nuprès des gouvernements et des a utorités compétentes des 

Etats membres, a insi que des entreprises et associations d ' entre-

prises .. ... 11 

L ' a rticle 12 vise lui les enquêtes par secteur et dit notamment 

" Si d.:ms un sec l:eur économique , l 1 é volution des échanges ent r e 

Etats membres , les fluctu~tions de prix , l a rigid i té des pri x ou 

d ' a utres circonst~ncos font présumer que, da ns le secteur économique 

considéré , lJ concurrenca est restreinte ou faussée à l ' intéri eur 

du marché commun, 19 Commission peut d6cider de procéder à une 

enqu5te g6n6r::ile et , da ns l e encire de cette dernière , demand er a ux 

entreprises de ce secteur économique les r enseignements n3cessaires 

à l ' ~pnlic ~tion des principes figurnnt a ux a rticles 85 et 86 du 

tra ité et à 1 1 ,ccomplissement des tôches qui lui sont confiées ••• " 

---------------
1) Durant toute cette section, l e s a rticles non .'J.utrement spéci fil~s , 

sont ceux du r ègl ement n° 17 , Celui-ci constitue , en effet, 
le texte de ba s e quant à l o mis~ en oeuvre des regles de 
concurrence ( voir référence supra ). 
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b) Comp6tences do vérifica tion 

Le Commission n' est p7S tenue de so contenter des 

rensei gnements qui lui sont fournis pQr S8S interlocuteurs; elle 

dispose :i.u surplus d ' un pouvoir de v6rification pr évu à l ' ürticle 

14 : '' .... l a Commission peut procéder à toutes l8s vérifica tions 

nécessai r8s aupr ès dos onlreprises et 3ssoci 3ti ons d ' entreprises . 

A cet affet, l es ngents ~1nd□t6s p3r l a Commission sont investis 

des pouvoirs ci-Jprès : 

a ) contrôler l es livres et 3.utres documents professionnels 

b) prendre copi e ou extr::1i t des livres 8t documcmts profes-

sionnels; 

c) dem0rnder sur pl c c e dGs explic3tions or::ües; 

d) Qccéder à tous l oc~ux , t err ains et moyens de tra nsport 

des entreprises ...• " 

2° Compétences de décision 

[lles s ' exer~ent d~ns plusieur s domaines : c8lui des 

investig3tions et v6rifications me ntionn 6Gs ci-dessus, celui de 

l ' ,pnlic~tion des r~gles de cunc urrence elles-m~mes, celui des 

s:mctions que ces r ègles comportunt . 

~) Décisions r ul atives a ux i nvesti gati ons e t 3 UX v6rifi

ce.t i ons . 

L' ::i.r t icle 11 , §5 dit quG : " Si une ent reprisB ou 

,ssoci8ti on d ' entreprises ne fournit pns les r enseignements r equis 

dans l e déla i imparti po.r l:i. Commi ssion ou les fournit de f□çon 

incomplète , 1, Commission les demande pnr voie de décision . 
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Catte décision précise l es rensaignements dema ndés, fixe un délGi 

approprié da ns l equ81 18s r enseignements doivent être f ournis 

et indique les s':lncti ons prévuos . ... " 

Co texte est également applicGbl e lorsque les renseignements sont 

demc ndés da ns l e cadre d ' une enquête par secteur . 

L ' a rticle 14 , §3 s ' a pplique lui a ux décisions en ma tière 

de vérifica tion : "Les antreprises et a ssocia tions d ' entrepr ise s 

sont t enues de se soumettr e a ux vérifications que l□ Commission 

a ordonnées par voie de décision . L, déci s i on indique l ' objot et 

le but de 1~ vérificati on, fixe l Q date à l Àquelle e llo commenc o , 

ot indiqua les sa nctions prévues Il 

b) Décisions rol~ti ves à l ' appli cati on des règles de fo nd . 

L' a rticle 9 définit les compétences de l a commission 

à cet ég,:i_rd : " 1 . Sous rÉsorve du contrôle de la décision par 

l a Cour de Justice, l a Commission 3 compétence exclusive □our 

déclcir or les disposi t ians de l ' n. r-Licle 85 , p:.ragr a phe 1 , ina pµili 

ca blos conformément a l ' ~rti clu 65 , pnr ~gr a phe 3, du tra ité . 

2 . L, Commission est compétent~ pour ùppliquer 

l os dispositions de l' a rticle 85, p::ir .~.grophe 1 , et de l ' ê,rticle 

86 du tr'1i t6 ..... " 

Fa i sons r om~rq uer que l a comp6tence prévue 

3 U p3r ogra phe premier, c elle d ' ~utoriser l es entente s, ~st qua li

fiée d ' exc lusive . Cett e qu□lific~tion écarte t oute compétence 

concurrente da s 2ut orités des Et~ts membre s pour a utoriser les 

ententes in terdites , en vertu de l ' a rticle 85 , §1, sur ba se du 

pa r ogr':lphe troisièrne du cet article . 

Par contre, l a compétence prévue c:i u second par agr o.Jhe ne reçoit 

a ucune qualifica tion sem~le ble , l ' a r t i c l e 9, §3, stipule en effet 

que : 11 Aussi longt emps que l a Commission n ' 3 engage§ e.ucune pro

c édur e , les a utori tés des Etats membres r estent comp6tente s pour 
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,ppliquer les dispositions de 1 1 , rticlo 85, p□r~graphe 1, et de 

1 ' cirticle 86 ... " 
Disons à ce r:iropos que l o terme" eng,gG" ci soulevé des difficul-

tés quont à lc1 détermin3.tion ex::i.cb.: du moment où l ' on peut consi

dérer qu ' une procédure ~ ét8 " :c-.:ng, gée " p:ir lu Commission . 

Ces difficull6s ne devr~ient plus se produire c~r désorm:::i.is 13 

commissi on f i xe de f~çon précise l□ d□te où el l e engage officiolle

mont 1~ proc édure et en infor me l es Et,ts dont r e l è vent l es entre-

prisos intéressées . 

c) Décisions prononç3nt des sonctions . 

Les , rticles 15 et 16 donnent compéte nce à 13 Commis

sion pour prononcer des a mendes ou des ~streintes da ns diverses 

hypothèses , que nous préciserons en étudiant ces sanc t ions el l es-

mêmes . 
Soulignons qu •~ucun texte du r ègl ement n° 17 ne parle d ' une compé-

tence de 1~ Commission pour prononcGr 18 nullité des ententes pr ohi

bées; en ef€8t , en vertu de l ' nrt icle 85 , §2 , "Les a ccords ou dé

cisions interdits . . ... sont nuls de plein droit " c ' est à dirEJ que 

1, nulli t o découla nécGssoirement del□ constati on de l ' infra ction , 

B. Les compétences de l ei Cour de Justice . 
--=-===-==-=============-·============-

Ello se présente en ce dom3.ine sous quatre aspects 

1° Le r ecours en ~nnul,ti on 

Ce r ecours peut porter , soi t sur des décisions d ' applic~tion 

des :::i.rticles 85 e t 86 du Traité, soit sur des décisions pri ses 

par 1~ Commis sion de ns l ' exercice de ses compétences d ' invest i 

gation et de v6rific□tion . 
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□~ns 18 cadra d ' un tel recours, le contrôlG d ~ 13 Cour (1 ) s G 

borne à l ' excimen de l n m3tr§ric,l i l,é des f ..:iits el des que lifica

tions juridiques quo 1~ Commi ssion en déduit . 

2° Le recours en pl e i ne juridict i on . 

Co recours ost pr é vu à 1 1 , r t icle 17 , en cBs ter mes 

"L::i Cour de justice stctue a \Jec compétence do pleine juridiction 

a u s ens ds l ' J rticle 172 du trCT i tl , sur l es r ecours intent és con

tre l os décisions par lesquelles 1~ commission fixe une cimende 

ou une :3.streinte ; elle p8ut supprimer , réduire ou mCljor er 1 ' ,--imen-

de ou 1 1 :1.strointe i nfligée ." 

3° Le r ecours à t i t r e préjudiciel . 

Ce recours est défini à l ' a r t i cle 177 du Tra i té : 

" L,., Cour de Justice est compéü:nh.: r,our ste.tuer, à t itre préjudiciel: 

a ) sur l ' int8rpr6tation du pr ésent Tr~i té , 

b) sur 12 VD. lidité et l ' interpr6tciti on des actes pris pa r l es 

inst itutions de l s Communa uté , •••.•• . 

Lorsqu ' une tell e question est s oulevée de vnnt une juridiction d ' un 

dos Etats membres , cotte juridiction peut , s i elle estime qu ' une 

décision sur cc poin t est nécess~ire pour r endre son jugement, de

mander à l n Cour de Justice de sta t uer sur cette quosti on . 

Lorsqu ' une telle question est s oul e vée da ns une ~ffaire penda nte 

dov3nt une juridict i on n~tiona l e dont les décisions ne sont pa s 

susceptibles d ' un r ecours juridict i onnel de droi t inturne, cette 

j uridict i on est tenue de sr-lisir 1'1 Cour de Justice " 

I) 8 '1s~ sur l ' a rticle 173 du Tr, it6 . 
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OQns l e encir e de cc r ecours en i ntor pr ét3tion, il ne peut êtr E 

pos6 à l:1 Cour que des ques t i ons Abstra i tes r e l a t ives à l a 

s i gnifi cGt i on du texte à int er pr éter e t non des ques t i ons concr~tes 

concern::1nt l ' exi stence ou 13 non- exi stence d ' une inf r a c t i on , ux 

ar t i cles 85 ou 86 , 

Signa l ons que le r 8cour s en i nt 3r pr ata tion a joué un t r es gr ~nd 

r ôl e pour l 1 6ta blis s ement de l a jurisprudence du dr oi t de l a 

concurrence . 

4° Le r ecours en car ence . 

Ce r ecours s e f onda s ur l ' a r ticl e 175 du Tr a i té , qui stipule 

que 11 0:J.ss l e co. s où , en viol otion du présent Tra i té , l e Conseil 

ou 1, Commissi on s ' a bstient de sta t uer, l es Et□ts membres et l es 

out r es institutions de l a Commun'J.ut é peuv8nt sai s i r 1~ Cour de 

Jus tice en vue de f a ire const~ter cette viol a t i on . 

Ce r ecours n ' e s t r eceva ble que si l ' insti t ution en c:tuso a é t é 

préa l a blement i nvit ée à ngir .•• " 

§2 ~compétences des 3ut ori tés des Etnt s membres . 

Disons t out d 1 e1 bord quo l e terme 11 a utori tés des Ete1 t s 

membres 11 vise l es :tut ori tés a dministra t ives ou j udic i a i r es qui 

dons cha que Et:1t membr e , se l on un8 r éparti t i on dépenda nt de son 

seul dr oi t i nterne , sont Gma rgéesde l 1a ppl ic:tt i on de l a l égisla

tion en ma t i è r e de concurr ence . 

A. Les compétences on ma t i ère d ' investiga t i ons et de 

V8rific:1t i ons . 
----------=-=--===================================== 

En m::1tièr e d ' investi ga tions, les Etats membres 
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n ' ont pns dG compétence propre; il est seulement pr6vu que l n 

Commission tient l ' îutorité c cmp ~tento de l ' Et□t o~ se situe 

l ' entrepr ise sous-enquête nu c□ur~nt de ses investig, tions et 

des décisions qu ' elle peut prendre on ce dom~ine . 

Il en V7. de même en m;:i.tière de v:'Jrificnti;ms, mc is 0.u surplus, 

à l & dema nde de l ;:i. Commission , l : v6rific3 tion pourr~ être effec

tuée pnr les nutorit6s d8s Et;:i. ts membres ell~s- mêmes . 

8 . Les compétences en m~tière de décisions . =-======================================-= 

Nous l ' î vons déjà dit , les nutorit6s des Et~ts 

membres restent comp6tentes pour Clppliquer éventuelloment les 

dispositions de l ' a rticle 85,§1 , et de l ' ~rticle 8 6 du Tra ité, 

aussi longtemps que 1, Commissinn n •~ engng6 a ucune proc6dur e 

tenda nt à cette fin . 

L ' :1pplic~1tion du par;:i.gri phe troisiè me de l ' ,::irticle 85 est- elle 

de 1, compétence exclusive de l ,1 Commi ssion ? 

Sous-Section 2 . L~ procLdure cummunQut;:i.ire de mise en oeuvre des 

règles de concurrence 
=-===·----------- - -----=-============================~=========== 

§ 1 . L·7. s ::.üsi ne do l n CCi m~issio~ . 

Ln Commission peut ~tro s :iisie de t r ois mnni~res 

d ' office; sur plainte f8rmée contre les enlrepris8s p:irtici pnnt à 

l ' entente; à l ' initintive de e us entreprises elles- mêmes . 

A. S~isine d ' office -------- - --=-====== 

Si ses i nvestigRtions ou vérific:itions ont rlvélé à ln 

Commissi on une entente ou un 0 bus de position dominante, l n 
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Commission rourr0 engcgor un ~ procédure d ' office . Cette procédure 

d ' office ne peut viser qu ' à l ' ::ipplication de l ' or t icle 85, §1, ou 

de l ' a rticle 86 . J 3m,is à cElle d~ l ' a rticle 85,§3 . 

B. = Scüsine = sur ,,J~l::ünte = ::idrussée =a= 13. =Commission . 

Elle résulte do l ::i dern~nde 3dressé□ à 1, Commission 

d ' a ppliquer, à l ' encontre d ' une entente ou d ' un 0bus de position 

dominante les textes du Trnité . Cette dema nde peut être présentée , 

soit p::1r les Etc.ts m0mbr2s , s oi t p-ir les personnes physiques ou 

mor :- l c s qui peuvent f o.ire va loir un intérêt légitime(1 ) . 

L:1 commission p0ut être s ~isie à l'initi3tive des en

treprises qui sont p,rties à une entente ou qui détiennent une 

position damin::intc , TTIClis qui dés irent échapper a ux dispositions 

pr ohibitives du Tr3ité . Elles peuvent à cet effe t procéder de 

deux m'?.nie r es : 1 ° Demander une -,.tt est ntion nBg--. ti vc , comme 

c5l ""'- est prévu à l ' ::irticl c 2 : "L0. Commission peut const0ter 

sur dem:::.nde de s ent r eprises et , s soci ':l.tions d ' entreprises in

t c§ressées , qu ' il n ' y ::. p,,s lieu pour elle , en fonction des 616-

ments dont s lle ~ conn0. i s s , nco: d ' intervenir à l
1

ég3rd d ' un 

nccord , d ' une d6ci sion ou d ' une pr ::i tique e n vertu des dispositions 

de l ' :-:rliclc 85, p::ir 3grGphe 1 , ou de l' :-trticle 86 du Tr::. i té . " 

R, isonna nt sur l'hypothèso do l ' □rticlo 85, §I , une t elle dem,nde 

s i gnifie que l es ent r opriss s int1r oss 6es r equi~rent qu ' il soit cons 

t a t é que l eur 0ntente ne r6uni l p~s les éléments constitutifs ds 

1~ prohibition, énonc6e p~r c0 t 8xt e . 

---------------------~--
I) Pc rmi losquollcs , il f a ut inclur0 6ventuellement l e s entre

prises p0rties à l' entente . 
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2° Notifier l uur ententu , :1fin d ' obtenir une décla

r :.ti on d ' in-:!pplico.bili té de l ' ---:r t i c l o 85 , §1 , et cc , sur bns iJ du 

p3r ...,_gr ~phc 3 du mgme article . 
Ici l es ont r epris8s pnr t i as à l ' ontonte ndmott ent que ce lla-ci 

tombB s ous l e coup de l ' ~r t icle 85 ,§1, m~is soutiennent que cette 

entent e r emplit pJr " illeurs l es condi t i ons l noncGos à 1 'J.rticle 

85,§3 ot doit donc bén6ficior do l a décl7.r 7.tion d ' in□pplic□bilité 

qui y est prévue . ( I) 

1
ot ons à ce t te occasion que l e s ententes r entra nt da ns l e s ca té-

gories décrites à l ' a r t icle 4, §2, s ont dispensées, si elles l e 

désirent, do cette notific~tion. 
Cott e dispense de not i fic 'J.tion n ' i r~p lique p:::i.s que les entente s 

qui peuvent on bénéficie!' , ne turnbel\lpris sous l e coup de l ' a rticle 

85,§1. 

§2 . 
L ' instruction des ~ff~iros concernnnt l os a rticles 65 e t 

66 pnr _l,. Comr,üssion 

A. L ' ins t ruc t i on r e l ~tivo à une .., ffnire dét erminée . 
================================================-=-

Ell e est c.---:r..,_ctérisrie pcir l es points s uiwints 

___________________ ,._ 

I) Les f ormes da ln durn1nde ct 1 ,ttestati on n6g·tive ot de 1~ 
notific7.ti on ont 6,d précisées par le règlement n° 27 d 8 l e. 
Commission en d□to du 3 m~i 1962 . Deux f crmulniros y sont ~nnexés : 
l e f orrnul"', ire A, pour los de1,nndes d ' nt t ost:1.tion néçr::1 tive et 
l e f or mul~ire 8, cour l e s noti f ic~ti ~ns . 



1° Publicit6 est donnée à 1, dem, nde d3s entrepris e s lorsq ue l e 

Commissir,n se pr opose de.. délivrer une ,ttest::i.ti on néga tivEJ ou 

d ' 3utoriser un2 on t ente sur b:-.se de, l ' .::n·ticle 85, §3 , c e -:if In que 

l os t i ers puissent éventuellemen c f ,, ire conn<1Î t r e leurs obser

va tions . 

2° Co ll&bor□lion constante da ns l ' ins t ruction des affa ires ::i. vec 

l es ~utorités compétentes des Et,ts membres et d::i.ns c erta ins ca s 

consultati on du Ca mi tr: consul to L.. i f en méltiè r o d I ententes , comme 

pr6vu à l ' -:irticle 10 , §3: ;, Un Cc,mité consult::itif en m:-:i tiè r e 

d ' enten tes et do pos i t i ons domina ntes est consulté préa l 3blement 

à toute décis i on consécutive à une procédure visé2 ::iu por ogr ~phe 

1 et à toute décision concerna nt l e r enouvellement, 1~ modifica 

tion ou 13 révoc3tion d ' une décisinn orise en applica tion do 

l ' ::tn::icle 85, p,r agr ophe J, du Ti~'1i té." 

3 ° Déb;,t contn-:idictc ,ire qui doi t '.'.)ermet t r e .,ux entreprise s in

t6ressée s de f□ire conn, itre l e ur point de vue . 

4° Possibilit6 pour l Q Commissis n d ' ::iccorder un sursis, ass orti 

d ' uno r ecomm::tnd0tion vis7nt à t · :i r e cesser l ' i nfr'lction , a vnnt de 

prendre s□ décis i on . 

B. L ' exemption pa r ca tégories . 
-------~-----===========~====== 

L ' --.rticle 1 du rè gl ement du Conseil n° 19 / 65 ( 1) ;;i. utorise 

1) Cfr . Règlement n° 19/65/C . E .E. du Conseil du 2 mFJ. r s 1965 , 
entré en vigue ur l e 26 m:ir s 1965 , J. O.C. E., 6 . 3 . 1965,p . 533 : 
Applic~tion de l ' Grticle 85 , §3 , du Traité à de s ca tégories 
d ' a ccords et de prs tiques concertées . 
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l ,':1 Commission à décL1r er elle- môme, par vniEJ de règlement , que 

l ' ~rticla 85,§1, n ' est pns applic~bl G à certaines c~t~gories 

d ' a ccords, dont le contenu est d ' ailleurs pr6cisé pa r le Conseil . 

~..J:_cs effets el 1,, public~es docisions de l :.i Commission . 

A. Effots . 

Ces décisions, n ' étGnt p3s de vérita bles d~cisinns judici~i

r es , ne bénéficiant p~s de l ' Gutorité de 1~ chose jugje ot sont 

révoca bles ou modifiables , comme celo. est d ' :-.il leurs prévu à l ' ·1rti -

clc B,§3 . 
Elles ne sont exécutoires sur l es territoires des Etats membres 

que dnns l :J. mesure cù elles comportent des obligotions pécun i a ires . 

B. Publici to 
--=-======== 

Le Publicité des décisions est prescrite par l ' article 

21 qui précise quo : " ... La Public3tion mentionne les parties 

int:fressé8s et l ' essentiel de 1°1 décision; elle doit tenir compte 

de l ' intérêt légitime des entreprises à ce que leurs secrots 

d ' off-cires ne soient pas divulgués . " 
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Sous- Section 3 Les sanct i ons ============================-

Les s~nctions sont de deux sor t os , l e nul l ité, d ' unG 

part et l es sanct i ons pécun j\i :ür e s , d ' c ut:re p::irt . 

Examinons successi vement ces s:..:nct i ons (1) 

§1 Le. null i té 

A. Le s infractions sanctionnées . -------- --------=--====-=====-= 

L ' ::irticl8 85, §2 stipule que 11 l es a ccords ou dé c i sions 

interdits en vertu du présent a rticle sont nuls do pl e i n dr oi t " . 

on l e voitile texte ne p□rlo pas des pratique s concertcies , il s ' agit là 

en effet de comport8m□nts de f a it qui nB saurcient ~tr e frappés de 

nullitè . P□r□ll èl oment et pour les m~mes motifs , cette sanction n ' est 

pas pr 6vuo , dans l e c::idre de l ' ~rticlu 86 , vis - à - vis des a bus de positi on 

dominante . 

8 . La ncture ~o l□ nullité . -------=-================== 

Afin d8 définir plus aisément l e nature de la nullité 

6dictée p□r le dro i t commun~uta ire
1 

r appelons bri ~vement l es c□ract~rit

tiques des deux catégor i es de nullité connues en droit civi l: l a 

nullité absolu□ ot l a nullité r e l ::it ive . 

I) Nous no parlerons ici que des sanctions de droit communautaire , 
mais signalons que les infractions a ux a r t i cles 85 et 86 peuvent 
donner lieu à des sanctions et à des dommages et intér~ts da ns 
le cadrs du dro i t inter ne des Etats membres 
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Elles impliquGnt toutes deux une même conséquence 

l a r é troactivité qu i f 3it que l ' act e fra ppé de nullité est 

r éputé inGxist a nt depuis son origine . 

Ell es divergent cependant , quant à l Bur fond ement : 

l R nullité absol u8 fra ppe 13 viol ation d 'une r ègl e d ' ordre 

public , c ' ~s t à dire visant à protéger l ' intérêt général . 

la nullité r e l ative fr2ppe la vi ol a tion d ' une r ègle visa nt 

à protéger un intérêt particulier; ma i s a ussi , qua nt à l eurs 

condit i ons d ' a pplication : 

l ' a ction en matièr e de nullité absolu8 est ouverte à tous 

ce ux qui y ont inté rêt , alors qu ' en matièr e de nullité r elative , 

seul celui que cette nullité vi se à protéger est receva bl e à 

agir . 

l ' acte frQppé de nullité a bsolue ne peut être confirmé; 

mêm e si la cause de nullité a disparu il f a ut r e f a ire l ' acte a l ors 

qu ' en cas de nullité r elativo on peut confirmé l ' c.cte da ns cette 

hypothèse , qui est dès lors val a bl e a b initio. 

Voyons ma intenant dÀns quelle mesure , t out ceci s ' a pplique a l a 

nullité qui nous occuppe . 

Il est indubita bl e que l es r 2glcs du droit de l a concurrence visent 

à protéger l ' inté rêt générôl e t sont donc des r ègles d ' ordre public 

du doma ine économ i que . Dès lors, l es CTCtes passés en vi olation de 

ces r ègles do i vent être fra ppés de nullité absol ue . 

Examinons quellGs sont p:irmi l es cnractéristiques précitées d ' une 

nullité de ce type , celles qui s ' a ppliquent da ns le c3dre de l a 

nullité de droit communautair e . 

La r~tronctivité est d ' a pplicntion sous r éserve des déroga tions 

prévues é l ' crticl e 7 . 

L ' action en nullité est ouverte à tous ceux qui y ont intér êt et 

a ux Etot s membr es (1) commE. cela est prévu à l ' articl e 3 . 

1) Ceux- ci peuvE::nt en effi::t tre considérés comme ~ycnt tou jours 
un intérÊt légitime d :igir . 
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,, 
La nullité est, comme l ' indique express ement l ' article 8~., §2 du 

Tra ité, une nullité de pl e in droit; l ' exi stence de l ' infra ction 

implique 13 nullité, la décision consta t ant l ' infr2ction éta nt décl · rative 

et non const itutive de droit . 

On voit donc que l e droit de l e concurrence n ' apporte 8n vertu de s a 

spécialité qué quelquGs aména gements ou régime ordinaire de l n nullité 

a bsolue . 

c . L ' é t endue de l a nullité . 

L2 question ici posée est celle de s avoir si la nullité 

fr3ppc l ' ensemble du contra t comportant une clausu interdite ou si 

elle est limitée à l a seule cl ause prohibée . 

Cette qu8stion fut posée , dans une dem~nd8 d 'interprétation 3dressée 

à 1 , Cour de justice , pa r 12 Cour d 1 <1 ppel de Paris en ces t erm es (1) :" 

Le nullité de pl ein droit prévue à l ' articl e 85,§2 du Tra ité de 

R□mL , frappc- t - el l e l ' ensembl e du contre t comport~nt une clause inter 

dite pa r l e por.:1gra pho prem i e r du mêm8 Drticl e , ou pe ut- elle éventuel

lement êtr8 limitée à las ul e cl3us prohibée ?" 

Lo Cour répondit que " Attendu qu ' a ux t e rmes de l ' a rticle 85 , par agr::1-

phc 2 , l es ~ccords ou décis ions interdits 8n vertu du prése nt articlG son 

nuls d~ pléin droits; qu ~ cettE disposition, destinée a ass urer l e 

r espec t du Trnitê , ne saur a it être interprétée qu ' e n fonction de sa 

fin alité commun8utaire et duit être limitée à ce ca dre ; que l a nulli té 

de plein droit dont s ' agit s ' e pplique 0ux seul s éléments de l ' a ccord 

frap pés par l '" interdiction , au à l ' nccord duns son ensem ble si ces 

éléments n ' s ppor a issa ient pcs sépar a bles de l ' 3ccord lui- même; qu ' en 

1) Cfr Arrêt du 30 juin 1966 , off . 56/65, déja cité . 
2 ) Cfr Arrêt du 13 juillet 1966, nff . jtes , 56 et 58/64 , déjà cité . 
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consé quence toutes autres dispositions contr ctuelles non affectée s 

pa r l ' interdiction , ne r eleva nt püs de l ' ùpplicntion du Tra ité , 

échappent 3.U droit communDut ::iire . " 

CEttc solution fut encor e confirmé8 par l a Cour à propos de l ' a ffa i -

r e Grundig- Consten • Il ......... il r ésulte cependa nt ds l ' article 

I Er de l n décis ion que l ' infraction a été constat8e à l ' uncontre de 

l ' ::i ccord dans son ensemble , bien que l a Commission n ' ~it pas motivé 

à suffisance de droit l a nécessité do fra pper de nullité l ' e nsemble 

de l ' a ccord , dont il n ' Bst pa s ét a bli que toutes l es clouses consti

tua i ent infraction aux dispositions de l ' article 85, pe r ::igra phe I; 

que , bien au contra ire, l a situation , r Econnue incompatible avec 

l ' a rticle 85, pa r agra phe 1 , ne résulte pa s de l ' action conjugée de 

toutes l e s clauses de l ' a ccord et de l ' e ffet global de cel ui - ci , 

m, is du certa ines cl3US8S déterminé8s du contra t du I e r avril 1967, 

concern~nt l a protection t erritorial e a bsolue , e t de l ' Dccord 

a dditionnel sur l e marque Gint; que l ' ~rticlG I e r de l A décis ion 

ctt~quée doit don c être a nnul é pour ~uta nt qu ' il étend , sans motifs 

vŒl3bl es , la nullité de l ' a rticle 85, par ::::graphe 2, à toutes l es 

cl ::::uses de l ' :-tccord , " . 

On l e voit l a r éponse est nette : l ' occord ne doit être a nnulé d::ins 

son ensembl e que s i l es cla usus prohibées sont indissocia bles de cet 

3ccord . 

§ 2 Les sanctions pécuniaires . 

Elles sont ds deux types: l es amendes et les astreintes , 

qui ne sont pas prévues da ns l e Tra ité lui- mêm G (1 ) m2is dans le 

1) A l n différ ence du Tra ité C. E. C. A. 
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r àgl ement n° 17 . 

A Le s amendes 

Ell e s s ont misGs en oeuvre pa r l ' a rticle I 5 , qui spécifie 

qu ' elle s n ' ont pas un ca r 2ctàr e pénal . On distingue 

1° Le s cmende s r e l atives à l ' instruction des a ffaires . 

Celles - ci fra ppent l e s entreprise s qui donne nt de s r e nse ignbments 

ine xa cts, dénaturés ou t ardifs . 

2° Les amendes sa nctionnant l e s infrections Aux r ègl es de fond . 

Elle s s ont stipulées à l ' <1rticl e I 5 , §2 : "LC! Commiss ion peut , 

p3r voi s de déci s ion, infliger ~ux entreprises e t =ssociations 

d ' ent r eprises des 3m8nde s de mil l e unités de compte ou moins et d ' un 

million d ' unit8s de compte 2u plus , ce dernier montant pouvnnt ôtre 

porté à dix pour ce nt du chiffre d ' a ffa ires ré alis8 QU cours □L l ' e xe r 

cice socinl pré cé dent pour chacune des entreprises ay7nt p2rticipé 

à l ' infra ct i on , l or sq ue , de propos dé libér é ou pa r négligence : 

o ) elle s commet t ent une infraction P UX di s positions de l' article 85 , 

pa r :::tgr a ph i:, 1 , ou de 1 ' cirticle 8f. du Traité , ..... " 

3 Les C:J.stre in tes 

En ver t u de l ' a rticl e 16 : " Lct commission peut, p::,_r voi e 

de décision , infliger RUX entreprises e t associations d ' entreprises 

des astre intes à r a i s on de cinquante à mille unités de compte par 

jour de r e t i rd à compter de 1 3 da t e qu ' elle fixe da ns s a décision , 

pour les contra indre : 3) à mettre fin a une infra ction uux disposi-
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tians d8 l ' article 85 ou de l ' c rticle 86 du Tr3ité conformément à 

une décision prise en 3pplicr·.tion de 1 ' o.rticle:: 3 du présEnt r ègl ement , 

c) à fournir de manier e complète Bt ~xQcte un r ensei 

gn8mEnt qu ' el l e a demo.ndé par voie de d8cision prise en cpplica tion 

de l ' a rticl e 11 , p2r Qgr a phe 5 , 

ci) à se soumettre à une vérification qu ' ell8 e ordonnée 

p2.r voie de décision prise en applicction de l ' nrticle 14 , p,1r agrnphe 

3." 
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Conclusions 

Nous c1vons .::: insi " chevé l ' exr;men des r ègles de: concurr ence 

conte nues dc ns l8s a rticles 85 e t 86 du trnité C. E. E. , a insi que celui 

de l eur mise en o8uvr8 ; en guise dG conclusion à ce cha pitre second 
~ 

et à t itrs pr8mier, nous résumorons l ' essentie l dE ces s rticles 85 

e t 86 du tra ité C. E. E. et nous indiquerons par agra phe par paragra phe , 

les différences mcrquentes pa r r apport a ux a rticl e s 65 Et 66 du 

trcité C. E. C. A. (1) . 

A. L' article 85 d6cla r e en son §1 'l Sont interdits 

tous accords entre entr eprises , toute s dé cisions d ' associa

tions d ' entreprise s e t t oute s pr~tiques concertées 

qui ont pour objet ou pour effet de f ousser le jeu de l a 

concurrence à l ' intériEur du Msrch~ Commun 

et qui sont susceptibles d ' a ffecter ls .commerce entre 

Et c:ts membres . 

L' a rticle 65, §1 diffère de coci 

en un point très import~nt: l' a bsence de clGuse d 1 3ffecto

tion du commerce entre Et ~ts membres . 

en deux points mineurs 

1° l ' expression" qui ont pour objet ou effet" est r ern

plDcé r:; pa r les tE,rmes " qui tendra ient , directE::mont 

ou indirectement" 

1) Etnnt e ntendu que nous ne parlons que de ce s dispositions des 
deux tra ités , nous parlerons d ' articles 85 et 86 , 65 e t 66 
sons preciser de nouvesu qu 'il s ' ngit pour l es premiers , d ' ar
ticles du tra ité C. E. E. , pour l es seconds , d ' articl e s du tra ité 
C. E.C . A. 
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2° l'expression " j eu de l a concurrence" est remplacfe 

par l ' expression" jeu normal de l a concurrence" 

§ 2 .§dicte la nullité de p2.ein droit des accords ou décisions inter

di ts en vertu du paragraphe pr é cédent. 

L' article 65 , §4 ne diffère de ceci 

qu'en un point mineur: il pr8cise que ces accords ou dé cisions 

ne peuvent être invoqués devant a ucune juridiction des Eta ts membres . 

§ 3 prévoit qu une décision d'ina pplicabilitJ du paragr aphe 1 peut 

être prise en faveur des accords ou catégories d ' accords, de tout e 

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 à promouvoir l es pro

grès technique ou économique . 

rdserver a ux utilisat eurs une partie équitable du profit 

qui en rosulte. 

ne pas imposer a ux entreprises intéressées des restrictions 

qui ne sont pas indispensables pour atteindre ces objectifs, 

ne pas donner à ces entrepr:.i. ses la possibilité ; pour un e partie 

s ubstantielle des produits en cause , d'éliminer la concurrence . 

L' article 65 , §2 diffère de ceci en deux points mineurs 

1° Il ne déclare pas sen paragraphe 1 inapplicable à des a ccords 

mais autorise pour des produits déterminés certains a ccords. 
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2° Il ne mentionae pas d~ns l e s conditions d ' 0ut orisation, 1 ~ 

dcuxi~mo condi t ion positive énoncée ci-dessus . 

3 . L ' articl e 86 déclore que 

Es t intordit 

l e f a it pour unG ou plus i eurs Entreprises d ' explo i t er de f Gçon 

a busive une position dominante sur 12 Marché Commun 

da ns l a mesure ou l e commerce entr8 Et~ts membres est s usceptible 
d ' en être ~ffccté 

L ' article 66,§7 (1) diffàr s de ceci 

en un point très importnnt : l' a bsence dG clnus e d' affectation du 

commerce ent r e Et a ts membres . 

en un point r e l ~tivem8nt import2nt : il ne me ntionne pas l s possi

bi l it6 d ' une position domin~nte dJ t enue pa r plus i e urs entreprises 

e n des point~ mineurs: 

1° il ne p~rl□ pas d'un 2bus de pos i t i on domin ~nte , m2i s de l ' utili

s,t i on de celle- ci ~ de s fi ns contraires r.ux obj ectifs du Tra i té 

2° il ne parl e p2s d ' interdiction , m~is dit que l a Hcuto Auto-

ri té e dr sse r outes r e commandations propre s à obtenir que cette 

position ne so i t p~s util i s é8 à ce s fin s . 

Deux conclusions importa ntes, r ossor tunt de cette compa r nisun 

-----------------------
1) Rùppal ons que l es p,!r agrRphes 1, 2 , 3 , a, 5 , ô de l ' a rticle 66 qui 

vi s e nt explicitement 12 concentr2tion n ' ont 3ucun équiv2l ent 
dans l o tr2it8 C. E .E . 
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1° A 1 2 diffé r ence du tr~ité C.E . C.A . , Queune disposition du trc ité 

C.E.E. ne vise e xplicitemGnt l es concentr2tions . 

2° A 1 2 différence du traité C.E . C. A. , l es dispositions du tra ité 

C. E . E. sont soumisos qua nt à l eur application, à uns cl2us e 

d ' □ffcct~tion du commerce entre l es Et2ts m6m bres . 

A ces deux conclusions, nous voudrions Qjoutur une r emarque de f on ne 

Les ~rticles étudiés du tr3ité C. E .E . posent des principes dont 

il est prévu à l ' article 87 que dos r ègl ements doivent on précis8r 

l es modalité s d ' opplicRtion . 

,\u contr_ire , l es a r t icles é tudiés du tra ité C.E . C.A. posent des 

principe s , m□is en s tipul~nt ~us si les modalités d ' a pplication (1) . 

Un b cla ire illustr a tion de cotte différ ence nous est donnée par l es 

s ~nctions pécunia ires , dont l e tr~ité C. E. E . ne prévoit que l ' insti

tution (2) , lors que traité C. E. C. f . en stipule l es modcl i t~s et 

le montant ( 3) . 

Mo us b~sont sur cett e 2tude des textes r e l atifs â 1 2 concurrenco 

Entre entreprises dons les tr~ité s do P~ris e t de Rome, nous é tudie

r ons dons un titre secon d d~ns quelle masur e ce s t extes sont opplic~

blos à lü concentration d ' entreprises. 

A cette fin, dc ns un ch□pi t re premiEir nous cx,-:'.minerons le nc,ture e t 

l es moyGns do l ô concontrntion économ ique , ensuite d~ns un s ~cond 

chu pit r e nous déte rminerons 1 ' •'7. ppliœ.bili té des t c~xtes c i - dessus étudiés 

a ux opér ~tions qui pr ovoqua nt cette concent r ation . 

1) Ces articl es prévoi ent toutofois on l o s□it , cert~i ns r ~glements 
d ' c!pplicettion. 

2) Cfr c r ticlc 87 , §2 littor a o . 

3) Cfr a r ticle 65 , §5 e t ~rticl e 66,§6 
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TITRE II 

L' APPLICABIL ITE DES TEXTES ETUDIES 

AUX FORMES ECONOMIQUES ûE LA CONCENTRATION 
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CHAPITRE I 

L,'.\ NATURE ET LES :v10YENS UE LA CONCEI\ITRf\TION ECONOMI QUE 

===========================================~-----=----

SECTION I Dé finition da l a notion d8 concentr ~tion 
-============================-----------

L~ notion de concentr~tion (1) est à l f'. fois compls xe 

et : mbiguë . Corn plGxe , c.:i. r elle f ,ü t référencG à l f'. fois à l ' ;.., ction 

de concontrer et à l ' éta t do ce qui est concentré; ambiguË, c~r 

elle pe ut résulte r d ' un phénomàne d ' accrois s ement a bsolu ou relot if, 

cGt ~ccroi ssement a bsolu pouvant l ui - même provenir , soit d ' une 

croissDnce externe pa r a djonct i on d ' éléments étrangers pr é- exi stants, 

soit d ' une croissance interne per développement de s investissements . 

Pré cisons de suite que , dons le cndre de cotte étude , c ' est 

l a concGntr ~t i on en t nnt qu ' action volontc ire dBs entreprises (2) 

e t comm a phénomène d' a ccroissem Bnt a bsolu cuusé pClr l a croissance 

externe qui nous import□ . 

Ce point de vue est justifié , c ~r da ns l = mLsurs o~ l a 

conc6ntration nE r é sulte pas dE: l ' union d ' une entrepris8 déterminée 

a fin d ' a ccroître ses cGp□cités 2u mo yen de 1~ croissa nce externe , il 

us t évidBnt qu□ l es règl □s d~ concurrence que nous a vons étudiées 

e u titre premier n8 s ont pas npplic, bl es 

Explicitons ceci par deux exemple s : une concentration rel ative peut 

s□ produire d, ns un s ecteur p~r 1 2 di s parition pure e t simple d ' entro

prisc,s; il est cl ::ür qu'une tell □ " cnnccntrntion " ne peut tomber 

sous l o coup des dispositions de concurrcnco é tudiée s . 

1) Nous 1 ' c1Vons indiqué en têt e ds c8 c hn.p i t r e : ce que nous visons 
à dé finir, c ' est 1~ concentr2t ion comme r é ~lité é, conomique . Lu 

t onne concontr2tion dc:ns l 8s p~gGs qui suivent désign 8r i1 t oujours 
1~ concent r ~t i on économique . 

2) ou ~ventuellement comm ~ r é sultat direct do cotte action . 
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Par aille urs , unG concs ntration obsolue d~ns un s Bcteur peut résul

t e r de l o croiss::nce interne d 'unG entrepris□, c ' est- à-dire de s e s 

invGstissrnnents ; il est tout eus si cl::ir que cette " concentra tion" 

ne t ombe pas sous l o coup des dispositions susdite s (1) . 

Et ~nt e ntendu quo no us atta chons à cet 3spect r estre int de l□ notion 

de concentra tion, vue comm e l ' action p~r l c quollc un e ontreprise 

,:J. ugrn onto s .::1 cnpaci té d::rns un s oct cur 2u mu yen de 1 ' ,1dj onc tian d'élém ents 

extorn e s , nous emploierons l e terme ' ( s nuf momtion contr0ire) da ns 

c c.: tt e Ct cception . 

Il f out e ncore préciser quo nous j tudic rons l n concentration 

dL; s entre prises en donn--'nt ïU terme " 8ntroprise " l e contenu défini 

lors de l ' ét ude de l ' article 65 du Tra ité C. E. c . ,; . ; à s nvoir quG l ' en

treprise a u sens du Tra ité suppos e deux éléments : un é lément objec

tif , une QCtivité économique organisée; un é l émEnt subjectif, support 

de cette Qctivité , un suje t de droit, quell G que soit par a illeurs 

1 ~ nature juridique de celui- ci . 

Après ce s pré cisions pr élimina ires, nous examiner ons dans 

un premier p~r c gr Qphe , comment définir l a concentration, ut dnns 

un s econd p&r ogrcphe , quelles sont l es différe nces et l os r a pports 

entre l e s notions de cuncentration e t d ' entente . 

§1 Définition de l a notion de concentr3tion 

Ln d&fini t i on 1~ plus gén~r c l ement donnée de l□ concen

trett ion est du type suivent : " i l y e conc untr::tion lorsque plus ü ~urs 

entroprisos perdent l 5ur 1utonomi u écunomiquG ot sont r é unie s de f açon 

1) No us n ' i gnorons p~s qu ' un t e l a s pect de 1 2 conccnt r ntion pdut tomber 
sous l e coup d ' autres t exte s des tra ités ( pnr exemplE par les 

article s 54 et suivAnts du Traité C.E . C. A. ), mcis cet aspect est 
é tra nger é l n matièr e de notre étude , 
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perm,:.m,nte s ous une direction é conom i que unique " ( 1) • 
Le comm i ssi on c l lc- rn€3mG dé finit l a concentrc.t i on en de:. s t erm es 

f ort proches : " on pé',rl e de conccntr::ition l orsque plusiEJurs entre

prises sont r egr oupéGs sous une direct i on économique uniquG en AbGn-

donn.:-tnt l eur .:.'.utonomie é conomiquo " ( 2 ) 

Ce type dD dé f i ni t i on , que nous qu.1lif i c r ons de " m::xi m,

listG '' , nous psr~ît i nopportune et trop r e:.st r e into . 

Inopportune c :::lr cette " dé finiti on " est plus pr oche , c,t s ons do ut e 

plus dest inée:. à distinguGr 1 ~ concentr~tion de l ' Gnt ente qu ' à 

définir 1~ notion de conce ntrntion en e l l e- meme . En effe t , i l s emble 

qu ' une " dé f i nition " comme celle de l o. Commission vise à s é pe1r er 

cB qui , d ' une part t omoe sous l e coup de l ' ~rticle 85 Bt que l ' on 

:-:ppelle dès l or s " untent e " de ce qui d 1 outru part ne -tc!'1 b<J µa c;; s ovs

l e coup de 1: nrticl e 85 e t que l 1 on a ppelle " concentr a t i on". 

Cette démnrche nous pa r aî t critiqua ble ca r elle n8 r en d cumpte que 

d ' une pGrtie du phénomènu de concentra tion et ris que , sou s l e couver t 

d ' t..,;n e clarté -ppar entc , d 1 cntr:iî ner d ' é normes confus i ons e t des 

ma l e nte ndus entre l e j uriste a t l ' é conomis t e . 

1) 3CHLIEDER W. C. , Rc.ppor t , Colloqus orgêlnisé par l e Cent r e 
Un iver s i t~iro d ' Etudes des CommunGut~s Européennes dé l e 
Fsculté de Dr oit et des Sci ences Econom i ques de Paris ( c i - apr ès 
dési gné : Colloque C. U.E. C. E . ) i n R. M.C ., n° 109 , Jc•.nv- Ff vrier 

1968 , p 2 15 

2 ) Le pr oblème dB l □ concent r at i on do.ns l e M~rché Commun 
( c i - Gpr~s dési gné M~mor~ndum s ur 1~ con cent r e1t i on) . Etudes , SériG 
Concur r ence n° 3 , p 2 1 
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Cctto défin ition est ~ussi trop r estrei ntu dans l a masure 

où elle t 8nd à 3ssimile r le phé nomèn e de concent r ation QU r egr oupe

ment dGs entreprisos, Gt ce t erm e ne pGut do.ns l s l ongag8 communAu

t c iro que dé s igner l' ensembl L des =ctivités économiques poursuivies 

par un sujet d2 droit, sous une dir ection unique . 

Il s em bl e en affut que los di fférents pr ocess us q~i o.bout i ssl!nt eu 
r egroupement do cert3ines activités des entre pri ses , m~mG S7ns r egroup8r 

l es ent r eprises da ns leur ent i er e t é sous un e di rection unique , peu-

vent ~tro consi dé r és comme dss process us do concentr2tion . 

□,ns cette perspect i ve , no us proposerons 1~ définition s ui

vente de 1~ concentrntion : l e concentra tion de s entreprises est 

l ' , ction par l aquelle ' soit plus i eurs entreprises d~ns l e ur entiè-

r eté sont r egr oupée s sous une direction économique unique , soit plu

sieurs entreprises regroupent une pnrtie de leurs ~ctivités sous 

une telle direction, obAndonn ~nt oi nsi tout ou portie de leur 

c utonom i e économiquo . 

L~ concentr~tion entr3Î ne nécessairemen t l n création d 'une uni t é 

économi que nouvell e qui assure la gestion , 1~ prise de décisions 

ot de risque3 0.ffér~nt , uA o.ctivit6s concentr~es. 

Elle r e poso l e plus souvent sur une mise en commun des patri moines 

ou d ' éléments de po.trimoines des entreprises en c ~use . 

Puur c ppuyer et illus trer notre définition , nous citerons l ' expos6 

que fit è ce s ujet M. MORERh , l □rs du Coll oque du C. U. E. C. E. C. (1) . 

~ .... L~ notion de concentr~tion a doptée po.r la Commission 

s •, v~r o , ~ mon nvis, ~xcessivement restr e inte et ne peut englober 

toute une série de r apports juridiques qui ( tout en ne pr8sentant pas 

certa ines c ~r~ct6ristiques typulogiques requises p2r l a Commiss i on 

pour 10 subsist~nce d ' une concentrat i on proprement dit e ) ne sauraient 

être toutefois clAssés p'Jrmi les ententes :iu sens propre du mot, ni 

p:::rmi l es form es de coopérat ion " pure " .... 
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Les per plexités et l es difficultés créée s pcr l a conception qui iden

tifie l n concentration dans l e phénomène qui se vérifi6 lorsque 

plusieurs ontrepris8s sont r egroupée s sous une direction économique 

unique en obnn donn ~nt l bur autonomie économique ,trouvent l eur origine 

ds ns le f a it que l e conceptiun mêm e dérive d ' une interpré t c.tion pur8-

me nt "unitaire " e t "subject ive " de l ' entreprisG, Un e telle inter

pré t ation ne perm et p::is , en effe t , de me ttre en lumiàr e l o. ph8noméno

logie réulle de l ' entreprise ot l c isse en doute l e destin de tout2 une 

série d ' ~ccords qui - mclgré l ' a bsence de groupement s ous une direc

tion économ iqu8 unique et de perte de l ' a utonom i e économique de l□ 

pnrt des entreprises contr~ct□ntes - semblent devoir =ussi a ppartenir 

□u domnine del□ concentration . 

Il est é vident que j e n ' 2i pa s l ' intention d ' ouvri r à nou

venu i ci , l a discussion sur 1~ signific~tion qu ' il f ~ut donner, nux 

terme s du Tra ité, à l e not i on d ' "entrepriso ": moi s j e croi s qu'i l 

serait utile de souligner l e f□it que cette oxpression couvre un e 

double r é7lité économique , à s avoir exnctement celle qui R é t é mise 

en lumièr e , s ur l e pl a n juridique , pa r l e législc t eur italie n qui a 

cru devoir 

1) omettre , délibérément, de dé t erm iner législ~tivement l e concept 

d ' entrs prise ,,, 

2) i sol er , eu contra.ire , l a figure du " sujet " pa r l equel l ' entre-

prise s ' exprimn ( c ' est- à- dire de l '" imprenditor e 10, qui c. é t é 

défin i comme celui qui\:,xerce profess i on nellement une nctivité écono

mique organisée en vue de 1 7 production ou de l ' écha nge de biens ou 

de servics s ; 
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3 ) isol e r , ég~l emGn t , l ' ensembl G des biens ( meubles , et i mmeubl es , 

matériels 8t immotériels ) qui comp□s8n~' entrcprise sur le pla n 

" objectif" et de dé finir l égisl utivement cet ensem ble p.::.r 

l ' expr ession " a zienda ", .. 

D' uno telle f ~çon, le législ~tLur it ~lien ~ r e produit - sur 

le pl.7n juridique •· •.mo phénomé nologie propr e , pr:r dé finition , à l e 

r é.::lité économique de l ' entreprise et il o f ormulé des notions qui ne 

se réduisent p~s à des concepts purement théorique s , 

L ' individualis~tion d0ns l ' entreprise , de rénlités écono
miques distinctes ( c ' est- à- dire de celles que l e l égi s l a t e ur itelien 

.'.l défini juridiquement :-,,vec l es notions" imprenditor e " ot " r zienda " 

constitue un e clé 2pte à démontrer lo possi bilité de l ' existenco 

dB C3S où deux ou plusieurs ent r e prises gr oupent d ' une m.'.lni~r o dur a

ble , sous une direct i on économq we unique, l ' ensemble de leurs biens 

meublas et immeubles , m~tériels e t imm nt ériels et où , toute f ois, 

l ' indépond7nce économique de ces entreprises ne f ~.it péls dé f nut . 

En conclusion, l □ t hèse d ' □pr~s l aquelle l a concentr~t i on 

~ lieu seulement lorsque pl usieurs entreprises sont groupées sous une 

direct i on économ i que unique en ~b2ndonnant leur nutonomie peut s• 

r évéler um, source de difficultés pour 1 ' opé r :1t e ur é conomique . " 

Nous ~vans cité ce l ung possogo, ca r il développe cl~ire

ment les n ::isons qui justifi ent un o définition " l c1rge " de 1 3 

concsntr~t i on e t ce a u moyen de constructions j uridique s, qui bion 

que propres a u droit Italien, présentent un intér~t général pour l a 

compré hension de l ' :.!m biguïté économique du terme" 1:;ntreprise " t el 

qu'il est défini por l e Tra ité et des conséquences qui en dé coulent 

qu,:mt à 1 :-. formuL1tion e:déquf.l t EJ de l e définition de le: concentrr,tion . 

Ayant Ain s i df fini 1 ~ notion de cüncentr□tion, examinons 

dans un second p□rngrBphe de quelle f açon on pourrait distinguer les 

notions de concentration e t d ' entente , 
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§ 2 Concentr~tion e t Entente 

Il est m□l□isé de distinguer n8tt ement l e s ontentes des 

concentrations , on ce s ens qu ' il n ' est p2s possible d ' é nonce r des 

crit~res , définiss, nt l es c□r~ctéristiques distinctives des concen

trations s t dus ententes , qui s 8r c i ent ve l ~bl ~s dons tous l e s ce s . 

Coci r essort nottamunt d8 l ' ensemblo de l o littfr~turu tr~itont du 

sujet et notcmment du Mémora ndum s ur l a Concentration , o~ il est dit 
11 Alors qu ' une entonto peut ~tre dé fini e comme un ~ccord e ntre entre

prisos r este nt aut onomes , e n vuG d ' un comportement dfte rminé sur l e 

m~rché, on parle de concontr□tion lors que plusie urs entreprises sont 

r egroupé es sous une dir□ction économique unique en sb~ndonnc nt leur 

~utonom i o . L ' ente nte~ pour offet d ' obliger à un comportGmcnt □lors qu8 

l : concontr~tiun ent r Œine une mudific~ti□n de l : structure interne des 

entreprises . Capon d~nt, les limites sont fuy~ntes, de sor tu qu ' il 

n ' est p~s possible de diro avec pré cis ion, d~ns l ' ~bstroit, o~ est 

l : fr□ntièr~ ontre l ' ent ente et 1~ concentrction . 

En r ~glc générol e , l e prucossus do concentrution se prés ente 

sous l□ form b d ' un o acquisit i an de propriété ou, on c , s de fusion 

pcr exem ple , d ' un ~ modific~ti□n d2ns l8s r apports de proprié t 6 des 

ontreprises . Pour a uta nt que d ' autres moyens juridiques so ient utili

sés pour créer des gr~upes dur .. blcs d ' entre prises ( contrats r el2tifs 

à l ' □dministr,tion, p~r exemple) , il s reposant pr esque toujours sur 

dos r 3ppurts de proprié t d entre l es entreprise s inté r essées . "(1) . 

En ~□mme , s ' il ost f ~cilo de dis tinguer lLs typGs id~2ux 

do cuncentr2tion des typGs idé~ux d ' entent e , il est difficil8 d ' énon

cer in ~bstr2cto dos critàros do distinction des form es moins r a di

cales de concentrations et d ' ententes . 

Les d# é rences l ë s plus souvent énoncées pour i ndique r l es champs 
r espoctifs des duux not ion s et qui sont vnl 3bles d~ns 1a mesure où 

on leur donno 1~ portée d ' indications génér ales s ans vnl c ur 3bsolue 

peuvent ~tre r ésumées comme s ui t : 

I) Mjmor , ndum sur 1~ ConcGntr~t ion , p 2 1 
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1° Les ententos impliquent un a justement du comportement des 

~ntrepri ses , gér;iérc.lE,mer;it l eurs comporh,munts un t a nt qu ' :J.cheteuses 

a t vendsus es , s□ns modific2ti□n des r apports p:J.trimonia ux entrG l es 

entrLpriscs en cnuse . 

Les concentr5tions , e u contraire, impliquent la mise en comm un des 

p~t rimo ines uu d ' éléments des p3trimoinus des entrepris 2s en cause . 

2° Les concentr~tiuns , a 1~ différence des ententes , impli

quent que plusieurs entreprises ou des parties de plusieurs entre

prise s soient soumises à un contrôle comm un et ~ffacte nt l a struc

ture interne e t l ' org2nis3tion glob~l e de ces entreprises . 

Les structures ot l es orgnnis ations peuvent être èffectées à tel 

point que d~ns l e c~s dos fu sions , les struct~res ot orgcnisetions 

respectives dispa r a! ssent 2u profit d ' un e nouvelle structuro e t 

d ' une nouvelle org~nis ètion . 

3° Les concentrations ont un c~r□ct~re plus définit if e t 

plus irrév8rsible que les ent entes . Ces dernièr es peuvent ~tre 

dénoncées □ssez f acilement 2près un ccrt2in dé l ~i ut le r etour à 

1~ situ~t ion pré~xist 2r;it s est r el ~tivement nisé d~ns l□ masure même 

o~ les entente s n ' impliquent qu ' un GjustcmLnt des comportoments . 

Au contr7ire , lbs concentr~tions, dcns l□ mesur e même où elles impli

quent des modific ~tions d~ns les str uctures et l es r ~pports 

de propri été des en treprises en c~use , sunt plus difficil ement r emises 

en question . 

En résumé, nous dirons, en schém,tiscint , que l ' Gntont8 

n ' est qu ' uno coalition, □lors que 1~ concontrntion est une union . 

Il ne f nut copendc nt pcs su leurrer s ur l ' offic ~cit6 □t l ' utilité 

pr2t ique de ces critèr es distinctifs . Il règne en cette m~tière une 

incertitude pr~tique qu ' illustr e cl2iroment 1~ vRriété de s r apport s 

que cert2ins étnblissent entra ces dcu~ concept s . Pour ce r t ~ins, les 

deux notions sont cl~iremunt distincte s , ma i s elles son t p~rfoi s 

J 
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difficiles à distinguer (1) ; pour d 1 2utres, les deux notions s e 

rLc□uvr□nt pQrtiellemunt, ccrtGincs concentr~tions pouv□nt r ~sulter 

d ' ent ent t:;S (2) ; d ' autres enfin introduisent un e trc i s i àrne notiun : 

1:, coopér ·-.tion . 

Cet t L notion f ~it a lors 1~ tr~nsition entre l 8s ententes , qui tombent 

s ous l E coup de l ' '"rticl 2- 85 , et les concentrotions , qui no tombent 

pns oous le coup da l ' ,rticle 85 , en r ~ssemblant l us processus qui 

nboutissent -1 une cert :-- ine " concentr2.tion 11
, m~is peuvent tombGr 

s ous le coup de l ' ~rticle 85 (3) . 

Qunnt à nùus , nous pensons avec l e professeur BERNINI , qu ' il ne f ~ut 

p2s posor l e probl àme dG cette f oçon: 

11 .... I l ne s ' ogit p~s .,. d8 f ~irc une distinction entre ententes 

( tom b·int sous l e coup de l ' ~rticle 85) et concentrQtions d ' entre

prises ( ne tomb~nt p~s sous l e coup de l ' ~rticle 85) . Il s ' :igit 

~u contrair8 d . vérifier si d~ns ch8que c ~s de r estriction de 1 2 

concurrence - ou mieux ds plènificotion p~r l e s entrepreneurs de 

l eur conduite concurrentiEll8 sur le mërch~ - l ' cction envis~gée 

p:ir les m~mes entrepreneurs donne vie tl quelques- unes des hypothàses 

pr~vues p,tr l ' articl e 85; c ' est- à- dir , ,ëccord , diJ cision d ' -:-issocin

tions d ' entr eprises , pr~tique concertée . 

,\ ce prupos , qu ' il me soit permis de r o.ppel e r que 1 1 articl e 85 ne 

--------------
1) Cfr p . ex . VAN 0M1 ~ESLAGHE P . "L ' c.pplic,t i ùn des a rticles 85 

et 86 du Tr~ité de Rume a ux fu s i on~ 2ux gr oupes de sociétés et 
2.ux entre prises communes " , p ti-63 . 

2) Cfr p . ex . 1 ' ,,vis du " groupe dos professeurs ch,-:rgé s de 1 ' étude 
sur l e s r ~pports entre l a politique e n m~tière d ' entonte et l□ 
concentr, tion d ' entreprises 11 , cité d~ns l o Mémor ~ndum sur 1~ 
concentrntion , p 21 , où l ' on p, rle des " processus de concentra
t i on ne r ésul t rmt p::s d ' entl:::ntes entre entreprises " 

3) Cfr VJ/.\ELBRO[CK M. Communic,tion l ors du Colloque du C. U. [ . C. E. 
in R. M, C. , n° 109, p 270 et s . 
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s e r é f àr8 gu8r e ü l e: c e>. tégorie des cmtcntes , n ' Gm ployont m~m n püs 

l e mot" ent ente" da ns 18 t ex t o de ses dispositions! " ... (1 ) 

08s l ors , d0ns une s Gcondo section, nous passerons en r cvuo 

cert~ines c2t~g~rius d ' up; r ~tions qui peuvent provoqu~r une concen

tration, et nous déterminerons ensuite da ns quolle mesure l es t extes 

utudiés etu titre premier sont •:'.pplic:ibles à. ces opén~.tions . 

1) GERN INI G. Intervention lors du Colloque du C. U. E. C. E. 
R. M. C. n° 109 , p 276 . 
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Section 2 Aperçu des modalit2s juridiques qui peuvent mener à la 
concentration . 

==========================================~=======-=-=====------

Nous commencerons l' é tude de ce s différentes opéra

tions par celles qui aboutiss ent a la f or me la plus nette de concen

tration , les fusions et opérations analogues. 

Nous e xaminerons ensuite , dans l ' ordre de l ' intens ité décroissante 

de la concentration qu ' elles provoquent, les op~rations de groupe

ment des sociétés (1} , de fondation d ' entreprises communes , de coo

pération entre entreprises . 

§ 1 La fusion et les oeérations analogues 

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

deux ou plusieurs soci~t és . Elle se r éalise , soit pa r la dispari

tion de l ' une ou plusieurs d ' entre elles, dont le patrimoine est 

transféré à une autre sans liquidation, et contre remise d ' actions 

de la s ocié t é qui s ubsiste ( abs orbante ) aux actionnaires de celles 

qui sont dissoutes ( absorbées) , soit par la disparition de toutes 

et l e transfert de leur patrimoine, é galement sans liquidation , à une 

socié t é nouvellement con s tituée , dont l es actions s eront réparties 

entre l es actionnaires des socié t és dis pa rues . Sous ces deux aspects, 

on l ' a ppelle quelquefois fusion II j uridique 11
, pour la distinguer des 

fu s i ons II Cconomiques II op8r ations ds concentration plus ou moins 

poussé e , ma :i. s qui ne r Éiunis:, ent pas les caractè r es c i -dessus dégagés " (2 ). 

C' est sous ce dernier a s pect , qui nous intéresse principa

lement du point de vue du droit de la concurrence, que nous défini

rons la fusion comme l ' opération par l aq uelle pl us i eurs socidté s s 'u

nissent, ou s e trouvent r é unies, et ne forment pl us dàs lors qu ' une 

soule société . 

1) Dans cette section , le term e II société " sera souvent employé de 
pré férence a u tenne II entrc~prise 11

; cette dernière notion dBsigne 
en effet aussi bien les personnes morales II entrepreneurs 11 (soc i é 
t és) que les per sonnes physiques " entrepreneurs ' a uxquelles 
s ' a ppliquent difficilement certains concepts . 

2 ) GOLDr✓iAr~ B. : Rapport a u Colloque du C.U . E. C. E. , in R. M. C. n° 109 , 
p 299 . 
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Peu importe, du point de vue qui nous occupe, la forme technique 

que revêt la fusion . 

Nous assimilerons à la " véritable " fusion , la fusion improprement 

qualifiée telle , par l ' apport actif et passif d ' un patrimoine des 

espèces ou d ' aut r es valeurs , et aussi l ' opération par laq uelle une 

société , après s ' être rendue ma î tre de la totalité des actions d ' une 

autre soci été , constate la dissolut ion de celle- ci et transf8re la 

totalité du patrimoine de cette dernière dans le sien pr opr e . 

Sous l ' expression " opér ations analogues" nous dési gnons 

les opérations qui entra î nent l a modification des r apports de proprié

tG ou de jouissance , portant s ur tout ou partie du patrimoine physi

que des entreprises et qu i about issent à des eff e ts de concentrati on 

analogues à ceux des fusio ns . 

Sont comprises dans cette catégorie, les apports de branches d ' acti

vit ~, opérations par l esquelles les sociétés apport□uses détachent 

de l eur patrimoine un ou plus i eurs établissements pour l es céder à 

une a ut r e société où l ' on procè de à un regroupement ou à une r estruc

turation de ces moyens productifs . 

Il faut a uss i inclure dans cette catégorie , les opérations par les

quelles des sociétés cessent d ' exploiter l eurs établiss ements elles

mêmes ou pour leur pr opre compte , pour les affermer à d ' a utres soci é

t8s ou pour les exploiter pour compte d ' a ut r es sociétés moyennant une 

r edevance fixe . 

Ce dernier type d ' opér3t i on est d ' a i lleurs à l a frontière entre l es 

opérations analogues à la fusion et les opérations de groupement de 

soci étés . 

_L2 Le groupe de sociétés 

" Il nous a paru possible de donner ci- dessus , sinon une 

défi nition rigoureuse , du moins une a nalyse des é l éments caractéris 

tiques de la fusion juridique de sociétés que ne récuserait cucune 

des cinq législations qui , dans le Marchf Commun , connaissent cette 



institut i on . 

Pareille tentative serait va i ne a u reg2rd de groupe s de 

sociétés . On a écrit , à ce sujet, que l ' on r encontrait, dans l es 

droits internes, "un é1SS8Z gr nnd éventail de dé finition s différ entes 

de l a filiale , de la holding et du groupe de sociétés " (1) . 

Kpr ês cette mise en garde d ' un éminent spéci al i ste , nous 

n 1 8ssaycr ons p~s de construire une défini tion , ni d ' analyser l es 

diffé r Bntes définitions proposées . 

Cependant, il sembl e bien (2 ) que c ' est à l a notion de contrôle 

□t d ' inf luence dominantB , ce r acté risée par la possi bilité de dispo

ser du patrimoine des soci étés membres et de l es gérer - en droit ou 

on f ait - qu ' il faut se r éfér er pour cerner l a notion de " groupe 

de socié t és " 

Ce contrôle e t cet exerci ce d ' influence dominante peuvent résul ter 

de s i t ua tions et dE procé dé s complexes et diffé rent s . No us e n cite

ron s quelques- uns des pl us caractéristiques pour mieux expl iciter 

l a not ion de " groupe de soci étés " , mais sans prétendre nullement 

don ner une vue exhaustive du s uj et . 

- Le contrôle peut r 8sul tor de pa rticipations . 

Dans certa ins cas, l a soci8t~ mère est propriétaire de l a t ota l ité 

des ~ctions de ses fili a l es et cel l es-ci dGvi8nnent de s imples 

orga nes entre ses ma ins; dans d ' cutres cas, il y a d ' autres ac t ion 

na ires dans la filialE , ma i s c~:ilx-ci n8 sont pas associés effective

me nt à l a gest i on . 

----------------------
1) G0LOi,W~ B. : Op . cit . p 3 10 

2) Voi:c à ce s ujet : HiflSCH A. Comm un ication lors du Colloque 
du C.U. E. C. E. , in R. M. C., n° IOS,p 237 et s . 
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- LB contrôle pout etre l n cons~1uence de constructions 

compl axcs on vertu desquell es plusieurs sociét~s , sans Otre sub

ordonnées lGs unes □ux 2utres, sont soumises en fait à un contrôle 

unique . Cette situet ion peut résulter par exem ple d ' une concentration 

d ' ë.1Ctions de di ffÉ:rentes :3ociétés entre l es mo.ins d'un même groupe 

d ' □ctionnoirGs ou encore de l a création entr e plusieurs sociétés d 'un 

org□ne commun et d ' un processus d ' égal i sation des bénfices. 

- Le contrôla peut enf in provenir de lions personnels entre 

les différentes sociétés . Il s ' agit lH du er s où l o. présence des 

mêmes personnes physiques J le t8te de difffrentes entreprises , crée 

une union personnelle capoblu cio provoquer un e influence sur l a 

structure économj_que de ces entreprises s□ns on modifier toutefois 

l a structure juridique . 

En résumé, cette seconde catégorie d ' opérations conduit, sous l ' a ngle 

juridiquo au ~oins, à des modifications structurelles moin s profondes , 

ca r les opérations qu ' el l e rassembl e l =isse s ubsister l ' indfpendance 

juridique des entreprise s concornées . 

Il est donc moins év ident et moins certa in que ces opérctions aboutis

sent à un e concontration . 

Il f oudre donc d~couvrir l ' objet et l ' e ffet r jel de ces opérations . 

"On se trouvcrc e n près8ncG d ' une entente si l8s entre prisBs e n 

c□use conserven t leur indé pendancG de gestion, si elles conviennunt 

simplement de restreindrG ou d ' orienter leurs activités ou de s e 

soumettre à des conditions communes limit □tivement déterminées , s i 

l o nombr e des entreprises est 6lcv6 , si le cont r ~t en cause ne 

concerne qu ' un marché ciétorminJ par l a nature du produit ou du s er 

vice a uquel il se ±:apporte , si les transferts d8 bénfices sont licis 

aux r estri ctions d ' activités i mposées . Au contrair e , si l ' opération 

implique une unit~ do gestion non limitée par l ' objet du marché en 

causG, si alle concerne un nombro d ' entreprises Gssez restreint qui 
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ubandonnent en f ~i t l eur auton om i e et s i les égalisat ions de bén~ fice s 

sont é t ablies en fonction de l ' ensBmble du chiffre d ' affa ire r éalisé 

p□r l e s Bntreprises mem bres s□ns □ucun r a pport avec une r estr·iction 

à l eur □ctivité , on s e t r ouver a e n prés□nce d ' un Konzern (1)'' (2) 

§3 L ' unt r e pr ise commun e 

Oisons pour commencs r qu ' é t a nt donné l ' interpré t a tion que 

nous i..!Vom-1 r etenue du t erm e " entreprise", l' ent r eprise commun e ne 

peut ~tre qu 1 une fili 2l o comm une dotée de l□ personn□lité juridique 

ou de certa ins de ses attributs . 

Dans l e ccts où il y a r as s emblem ent de moyens productifs s ons crGation 

d ' une per s onnalité juridique , l ' opér at i on doit s ' a na l ys er, s oi t comme 

une opérat i on e.nalogue à une fu s i on, soit comme un phé nom àn~ d8 grou

pemt,nt dos s oci8t .Js. 

Nous dirons donc qu ' il y □ création d ' s ntreprise commun e , 

l or sque deux ou plusie urs e nt r eprises , qui r est e nt en principe indé

pen d□ntGs e nt r e el l es (3 ) fon dent en commun un e entreprise Et inter 

vi ennent activement dons la gest i on de cette entreprise . 

l_ ' exi stencG d ' une entreprise commune peut être l e r ésulta t de l a 

cons titution d ' uno entreprise nouvel l e ou de l a prise de partici

pation da ns une entreprise déjà existante . 

Le création d ' entreprises communos peut r é pondre à de s but s fort dif

f é r onts ; i l peut être in t é r essCTnt d ' en citer quel ques uns : 

1) Ce t e rme dev:::nt être compris comma un groupement de sociétés 
qui a boutit à une vérit3ble concentration 

2 ) VAN OMMESLAGHE P . "L ' a pplication dos articles 85 ot 86 du 
Tra ité de Rom e " Op. Cit . p 463 

3) s ous peino de quoi l ' on s e trouver ait e n pré s e nce d ' un phé noms ne 
de groupement de société s . 
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Des s ntrGprises pouvBnt créer uno fili3ls commune : 

- pour que celle- ci exerce son activité dans le même secteur 

de production ou distribution , mais sur un m5rché différent de pa r s~ 

localisation par exempl e , do celui des ontreprises f ondatrices; 

- pour que celle- ci exerce un e activité différent e , m□is 

complémenteire a fin de fournir a ux entreprises fondatric□s certa ins 

éléments de lour pr opro pEoduction 

pour que celle-ci Eff ectue d~s achats en commun de mat i ~r us 

pramièros ou ~ssuro en commun l□ commercial isation des pr oduits , pour 

compta des entreprises fondat rices ; 

- pour que celle- c i se charge de certa ins sorvices comm un s 

é tudes , services 2dministra tifs, détention de marques ou brevets 

communs 

pour que celle-ci entrepr□nne des a ctivités qu8 les entre

prises f onda trices n ' e ussent pes voulu entreprendre isol ément . 

Nous avons cité ces diffé r ents buts a fin de montr er que l e 

créc tion d ' une filiolo peut ne pas cntra î nur ou e ntraîner des r estric

tions de concurrence selon l e s cas , e t que dJ ns l ' hypothèse où elle 

~mène des r estrictions de concurrence , celle s- ci peuvent êtr e d ' une 

nature ut d ' un cont e nu fort différ ent s selon l es cas . 

On voit, en effet , fort aisément que 13 cru□tion d ' une filial e com-

mune qui r épon d à l e r echerche du t roisièmo but cité produir a quas i 

certainement une r estriction de l e concurrence ( d ' a illeurs fort 

proche de celle produite pQr une 8nt8nte ), alors que l a créat i on 

d ' un e filial□ commune qui r é pond à l e recherchG du dernier but cité 

ne produir~ sons doutG pas de r estrict ion de concurre nce . 
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4 Lo coopé r ~tion entre entreprises 

SQns vouloir donner de cett e ca t égorie , un8 définition 

précise , nous dirons que sont compris dans cette ca t é gorie , l e s 

a ccor ds qui produisent, en des dornt1 inos précis et r estreints , dEJs 

effets propres à l a concentration et ce , sans modifier l a structure 
juridique d8s entreprises , e t e n ne modifia nt que fort partiellement 

leur structure économique . 

Il s ' 2git l à d ' une ca t égorie d ' accords qui se s itue donc 

à l□ fronti ère entre l ' ent ente e t l a concentr2tion ; quant à leurs 

fonn es, ce s accords sont e n effet fort proches des ententes, moi s 

qua nt à leurs eff ets, ils s ' a pparentent a ux concentra tions . 

C' e st pourquoi certa ins (1) perlent à ce propos de concentrations 

r ésulta nt d ' ententes. Il f a udra donc, f ace à chGque ca s d'espèce, 

examin er s i oui ou non l ' accord présente l es ca r ~ctéristiques né ces 

saires de l a concentra tion , a savoir essentiellement l ' a pparition 

d ' uno unité économique nouvelle régissa nt l e s activité s regroupées . 

Cotte ca t Jgorie d ' op~rat i ons , si ell ~ c ppa r oît comme marginal e e t 

difficileme nt identifia ble in a bstracto, ne doit cependa nt pas être 

nGgligée ca r elle r a ssembl e des op8rat ions qui sont s ouve nt l e 

prf~l ~ble n6cesaaire à une concentration plus poussje des entrepri

ses . 

No us avons a ins i a chevé l ' a perçu des ca t égories d ' opérations 

qui peuvent provoquer 1 ~. concentr::ttion ; ce t upsrç u doit nous permettre 

d ' effectuer plus a isément l a tâch a imparti□ ou chapitre suivënt , à 

s=voir l ' ~tude de l ' ~pplic~bilit6 des textes d8 concurrence a ux 

ca t égories d ' opération qui peuve nt pr ovoquer 1 ~1 concentration . 

1) Cfr . l ' evis déjà cité du "groupe dos professeurs" in "Mérnorandurn 
sur lA Concentration", p 21 
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CHF-PITRE II 

L ' APPLICABILITE DES TEXTES ETUDIES A CES Ci\TEGDRIES U' UPERATIONS 
==================================~===-=-======- =-=-=-=--------= 

02.ns uno prer.üàre :;oct ion, nous ox::-.m inerons 1 1 nppl i cC!bi

li tu des ë.rticlos 65 et C36 du Trcti tô C. E. C. A. à cos diffürontGs cot é

gories d ' opér::-.tions; ensuit~ , den= une seconde sect ion , l ' npplicabi

lité des articles 85 ot BG du Trait~ C. E.E. à ces mêmes c3tGgories . 

SECTION 1 Les textes du Traité C.E. C.A. 
- ---- - - - ------ ---~~--------- - - ---- - - --- -

Le Tr~i té C. [ . C.A. est celui dont l ::'. jurisprudence en mctijro 

de concentr~tions ost 1~ plus f ournie , et c ' Gst aussi celui qui posa 

lB moins de difficultGs qu.?.nt a ux problGrnes qui nous occupent . 

Cette r elative f ::-.cilité provient de ce que l ' articl e 66 , §1 , désigne 

explicitement les concentr~tions , et qu ' a u surplus l a H□uto Autori-

té a défini, dans l a décision n° 24- 54 , prise en □ xci cution de l ' crti

cle 66 , l es 6lément s qui constituent l e contr5le d ' une entreprisE . 

Av,,nt de p:isser èl l ' exctmen détai J.l ,j de l ' c:pµ lic.::ibil i t é des 

~rticles 6~ et 66 al□ concontr::'.tion , il peut ~trc util e de rappeler 

lc.:s termes m~rnos do l 1 c.rticle 66 tl"de résumer le cont rmu do cette 

ddcision . 
L 1 ·1rticlo 6G , § 1 stipul e qu ' "est soumise à autorise1tion prÉ:c l able 

dG l= Haute Autorité , ... toute opér~t i on ~ycnt pour effut direct ou 

indirect , .. . du f 3it d ' une personne ou d ' une entreprise , d 'un groupe 

dl, personm,:s ou d ' t::n treprisot:>, une concGntrnt ion entre entreprises •• • , 

que l ' opé r ot i on . . . soit eff ectuée pa r fusion , acquisition d ' actions ou 

d ' ùl~ments d 1 2ctifs , prêt , contrat , ou tout aut r e moyen de contr6lo . 

Pour l ' GpplicJt ion des dispositions ci- dessus , 1 ,~ H2ut G AutoritG 

dJ finit par un r~gl o~cnt, .... l es 616ments qui constitaent l e 

contr6le d ' une ontreprisc . 
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L,, décision n° 24- 54 , prise ·;n ~pplicr.tion de ceci, peut É3tre 

r6sum6o comme su i t · " Doit l3tre considérée cornme une concentration 

r elev -:int du r<Jyimc dE l 1 autorise.t i an pn3"-lnblc ( :.rt . 66 ), toute 

ap,r3tian . ttribu~nt à une ~ntreprisE ou à un groupe ~ ' entreprises 

soi t un droit uc propriété ou do jouissance sur tout ou p~rtie d
1

une 

~1Utn. sntrepriso , so i t dC;s drui ts contr3ctuels con Fér-.nt un E- influ,::tn

ce sur 1~ composition des d~libér=tions ou l es déci sions d
1
une □utre 

e nt r eprise , soit des droits contr::1ctuels pe rmett e nt de gérer l es 

cff~üres d ' une :::iutrG ent r eprise , soit do droits contractuel s r el etifs 

~ 1 1 ,ff0ct ntion des bénéficos d ' une autr□ ontroprisu , soit e ncore 

des droit s contractuels portont sur les cpprovisionn□ments ou l es 

débouchés d ' une - utre entrep;,~ise , lor sque , di t 1 . d:ki=ion , ces droits 

contr~ct uols dép~ssent en qunntit~ uu s n durée l a port~e d .s cont r ats 

normc.loment en usi".ge da ns l e Më1rché Commun . " ( 1) 

Après cos r :-1p,Jels, nous étudi eron s d .. ms un premier p::ir agr :::t

phe , pour ch ~que c~tégorie d 1 op6r~t i ons , l equel des articles 65 , §1, 

ou 65 , § 1 , s ' ,~_pplique à celle-ci , ét':lnt e n tendu quo , de p,~.r leur nc:t ure 

□t leur contenu, toute ~pplic□tion cumult~tive de ces dispositions 

ost e xclue . 
Ensui l:c➔ , dans un second p,r ctgr ::!pho, nous ex,,m inor ons dans 

quell □ ,nesur B e t de quelle f ,çon , le par agr a phe 7 de l ' crticle 66 , 

qui vise l ' "c.bus dB posit i on dom in :lnt e ", peut s ' a ppliquer à ces 

opé:t::tions . 

Dur ~nt l ' ètudG mené8 dans c~5 deux pnr 3gr ~phe s , nous s uppo

s erons rempliGs l .. s conditions d ' c1.pplico.t ion des c-,rticles 65 et 5G 

qui sont étrë:,ngèr os à notro problènH, .. . 

§1 Applic~bilité des □rticlcs 65 , §1, ou 66 , §1 , aux diffé r e ntes 

c ::tégories d 1 QE8 r d i ons . 

A. L~ fusion et l es op~r~t i ons ~n~logues 
==================~=================~=== 

Qu2nd à cette c~t fgorie d ' op~rotions, ~ucun doute n ' sst 

---------------------
1) TEITG[N P.H. : "Le probl,3me des fusions d 1 entreprises f 2ce , u 

dro i t de l fl concurrence " , in" Les ententes à l 1 é chclle européen-
~" , p , It:34 . 
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possible , toutes l es opér~t i ons qu ' ell8 r assem ble tombent cl3iremcnt 

sous le couµ de 1 ' nrticlE 6G , § 1 ot dl. lui seul. CEÜ :-. r essort cL:ürG

ment d,~ .:3 t GrmGs de c t:Jt '"r ,:icles et, s ' il e n est e ncor8 b8soin , dos 

précisiuns fourni Gs par le r ègl emBnt n° 24- 54 . 

Précisons que nous ne r eviundrons p~s d2ns ce ch~pitre 

sur l es possibilit~s d ' cpplication des cutrcs pa r ~gr ~phcs des a r ti

cles sous- revues , ce s points ~yant déjà è t é trcicés dc ns l e cadre 

du titre premier . 

L,'. question qui se posE. vis-ii- vi s des groupGs de s ociété 

0 
est bef.!ucoue,_ plus délic=1. t c . On s ;:,. i t, en eff e t, gue l u Cou~ do Justice 

( 1) r.: r ejeté 1-:! thèse selon l·:quel l c l es sociétés groupées en "Konzern" 

f orment une seule entreprisG élU sens du Tr -"'. i t é e t Q ::ffinné que si 

plusieurs sociétés se groupent s 2ns perdre l e ur personnalité juri

dique propre, elles doiven t qua nd m~me ~tre trnitée s comme des ont r e

prises distinctes . 

Dè s lors, les mesur es prises p~r l 8s entreprises ~u sein 

d ' un groupe peuvent être analysées . 

- soit comme des nccords entre entreprises , des déc i sions 

d ' ~ssoci2tions d ' entreprises ou des pr3tiques concert~es qui , da ns 

l ::1 mE-sure où elles f c::ussE..nt l B jeu norm ~.ü de le concurrence , tombent 

sous le coup de l ' ~rticle 65,§1 

- soit comme une opér~tion 0y2nt ellc-m~me pour offe t direct 

ou indirect uno concentrnt ion ontro entreprises . 

1) cfr Arr,ts dé j à cités 17 , 19 Gt 20/61, 42 et 49/59 
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Il nous pnr ni t qu •~ucune sol ution Qbs trnite ne pe ut ~trG 

donnée à ce pr obl ème ot que , s e l on l e s c ircons t a nce s , l es modalités 

pr opr es à ch ~que espèco , il f c udra r achcrcher si l ' opér□t ion doi t 

s ' c,n.· lyser à pé!rtir de 1 ' .::; r ticl c 65 ou de l ' 2rticle GG . 

A co pr opos , une comp2r ~i s on intércss□nta pe ut ~tr c f , ite 

e nt r e l e c ::- s du " com pt oi r des vGntos des cho.rbons de l n Ruhr ( 1 ) 

ut celui de l a " Rhe i nischer J r , unkolhenbrike t tver kt1uf 3mbh " ( 2) , 
Il s 1 2git d~ns l es doux c~s do 17 cr 6~t i on d ' un c omptoir de vonte 

commun ; d=ns l e pr emier c 2s , nous l e s~vons , l a H~ut e Autorité 

G a gi s ur bcse de l ' a r t i cl e 65 , d~ns l e second , elle 2 cons i dé r é 

qu ' en r ~i son dos r e l 2tions exi st~nt entre l e s soci é t é s f ondatrices 

qui f orm 2i e::nt un gr oupG do soci é t é s , on ne pouv :.-: i t •:.ppliquer l ' .::irt i

cl e 65 à l a cr é at i on do ce comptoi r , celui- c i ne pouv , nt s ' un~lyser 

en une ent ent e . 

A l r l umi~r e do t out ceci □t s~ns pré t endr a f ournir une 

sol ut i on vcü a blc pour t ous l os c ·:s , no us dirons que 

Les opér2t ions diverses qui vi s ant à l e const i t ution 

d ' un groupe d ' entrepr i ses tombent sous l e coup d8 l ' a r t i cle 66 ] §1 

dc:ns l ec me s ur e où ce gr oupe constitue bien une n□lJV EJlle unité écono
mi qu2 , 

Los opér ~t i ons conclue s ontre l e s ant r Gpris~s f□ i s 3nt 

pcrt i e d ' un gr oupe t ombent s ous l G coup dB l ' □rticl G 66 . §1 , 

da ns 1~ me s ur e où ellos visent pri ncip ~l emcnt de s offe ts organiques 

dc.ns ce groupe . 

I) Obj et dG l a décision n° 16 / 60 du l□ Hcut8 Autor it~ s t d8 l ' Ar r ~t 
du IB / 5/ 1962 ( ôf f dres 1J - 60 ) do 1 ,, C. J . C. E . 

2 ) Comm un ic~t i on do l ~ Heute Autori t é concer nant 1~ soci ~t é ci tée 
J . 0 . 8 / 8 / 1960 , p 108' . 



11 7 

- Au contraire , da ns l a mesure □~ dGs entrBprises groupées 

op~r e nt ds simples a justements de conduite , l ' article 65 , §1 , s ' appli

que ou, é ventuollement (1) , l ' a r t icle G6 ,§7 

C. L~ fili ale comm un e 

L~ Haute Autorité~ nbordè 12 question d~ns l a d~cision (2) 

qu ' elle~ r ondue ~u s ujet do 1~ const i t ution p□r pl us i eurs entre pri

sGs indépend:.ntcs ( not nmrnent fl rbed , Cockorill - Ougré e , - Providenco ) 

d ' une f il i~lo comm une ( Sidmnr ) . 

Cette d~cision , qui a ~utorisé , p:r opplic2t i on de l ' arti

cle 66 du Tr:-:i té , l e f ond, :t ian de l e socié i: t'.i ~- idrn.::r , -, f "'.i t l ' objet 

d ' un très i mporta nt cummentciro d,ns 18 onziàme R2pport Gj nér nl de 

l · . C. E. C. A .. No us en extr ~irons quelques p~ssnges pr opres à nous 

fournir l □ r eponse e ux problàmes qui nous occupGnt : (3) 

" L s H:.-iut l3 Aucori té c1 ost imé : que l e'. nouvelle ent r eprise s e r a concen

trée ~vec chr cun des qu, trB gr oupes fondc t eurs ~u sons du l ' article 

66 s ans qu ' i l en r ésulte toutefo i s un 8 concentr ~tion entre l Gs 

gruupos oux-rn13m os . " 

'' D::ns l o p□ss~ , l es fond~t ions on commun de soci ét~s n ' étni ant pas 

cons idfrGC:JS comm E des opé r 2tions ou s · .ns du par agropho 1 de l ' arti

cle GG ..... 

Lo fondation e n commun de Si dm ar est l e premier c~s ~uquel l o pa r agra

phe 1 do l ' ~rticl e G6: 1té a ppl i qué , .... 

Apr~s cu ttG d~cis i on , l es entr□prises de 1 ~ Comm un - uté doivent 

s ' c t tendre , à l ' nv0nir , quG 12 H3ut c Aut orité consid~rerG comme 

opGr~tion , ~u sens du pJ r agr~p ho 1 de l ' ~rticl e 66 , les f ond~t ions s n 

----------------------
1) Nous ex~minarons cette possibilité 7 U par ~grAphL deuxi~mG de cette 

s0ct i on . 
2) Üdc i sion " Sidérurgie. mrr it ime " '.J1=; lz2ete ( Belgi que, ) on chte du 

2S . 4 . 1962 . 
3) □nzijme R~pport Génér a l sur l ' octivité de 1 ~ Comm una uté , p 356 et s . 
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commun ( tombnnt sous l ' ~mprise du Tr~ité ) . 

Ln Heute Autorité ovcit dé jà constctj jusque l à qu ' un contrôlG 

de groupe aboutit à l a concontr~t ion entre chacun8 des entreprises 

jouissnnt du contrôle 8t l ' cntreprisu contrôlée , m~i s que , n~□nmoins , 

il n ' on r ~sulte pa s cutomctiquoment une concentr, tion entr e l es 

diverse□ ontr□priscs j ouissrnt du contrôle; c~r s ' il ost vrr i que 

ces ontreprises pcuvEJnt dét....:rminer en c01,1rnun l ' .'.èctivité de l ' entn,

prise contrôlfe , elles no pouvLnt p~s pour nut2n t prendre de l ' i~lucn

ce l ' une sur l ' nutro au point d ' exurcer un contrôle réciproque , à 

moins quE de tels droits de contrôl8 , c ' est- à-dire une concentration , 

existent déjà pour d ' ~utres r a i sons entre l es entrGprises jouiss~nt 

du contrôle ou qu8 l ' import2nce de l ' ontrepriso contrôlé□ est t elle 

pour l ' activité de colle- ci , que l e contrôle de groupe a boutit e g3-

l emc.mt , compte t unu d ' Gut r os lüms existcmt dbjà entre el l es , à une 

concentr. tion des entr epri ses jouissent du contrôlo . 

L~ Heute, utorité ~ cepen dant const~té , en l ' e s p~ce , qu ' il ne ser a it 

pas r endu suf fisamm ent compte du degré du limita tion de la concurr en-

cG s i l ' on s ' en tcncit ~ ccttL con ception. Il est clair quo si l e s 

ontrcpris□s Lxerç3nt le contrôla f ~briquent les m~mas produits que l ' en

tropriso contr l ée en comm un ou des produits similaires , il r ésulte 

:-:utomatiquement du contrôle do groupe des limit~tions de 1, concurren-

ce pour eus produits entro les 8ntreprises inté r essées . 

Et ~nt donné quo ce phénomène est inhér ent au contrôle du groupe , il 

sor~it ebsurdc , du moins dans 1~ pratique , do vouloir l e considérer 

on quelque sor te comme une limit ~t i on ~utonome do 1~ concurrence , 

c.ux t orrnos dG l ' c,rticle GS . L ' é t endu .::: d8 cett~ limite.t i a n de concur

r onc6 doit plut 5t ~tre ~ppr ècif8 à l ' occasion do le concs ntretion, 

de tel l□ sor te quo l ' ~utorisct i on puiss8 j ventuel l emont ntre r Gfuséo 

lorsque les consèquLnccs de 1~ concentration et de l ' GffGt de groupe 

ne correspondent plus F\U X crit:'.3r e s d ' 0.utoriso.t i on de l ' n.rticle 66 . " 
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En r fs umé , on peut dire avec certi t ude : 

que l a cr éation de filiale commune t ombe sous l e coup de 

l ' :::::rticle 66; 

- quo l a c r éation de fi liql a commun e n ' entrèÎne pos ipso 

f ac to un e concs ntretion directe entre l os f onda t eurs; 

- que lu f a i t que lus f ondctcurs et 11 fili~le commune s ont 

on concurre nce , pr odui t un " effe t de gr oupe " ; 

- que par s uite de l eur coll 3borat i on da ns 12 ge s t i on do la 

fi l i al e et do l ' é l a bor etion en comm un de l e poli t i que , not amm ent de 

prix , de cellë-ci , los fo nd8t eurs vont a ppor ter de s r estrict i ons à 

l eur propre comportement de concurre nce envers l es autros f ondat aurs 

a u moins s ur l es marchés concernés p□r l ' c ct ivitè da leur filia l e . 

que cet effet f t ~nt l e consé quence iné luct~bl e de l a 

concentr:.1t i on, l e Ha ute Autorité sstimG qu ' i l ne doit p·:s ~t r e exa

miné sous l ' s ngl e de l ' article 65 Lt que s eul l ' articl e 66 , spéciale

ment dust iné à r égir l os concont r ot i ons , deva i t êtro a ppliqué . 

Cet t e cicrni~r c CLl nclus i on est por t iculi~r ement intér~ssnnte 

et met bi en e n lumi èr e ce que nous □vans essayé de montrer à propos 

des gr oupes de socié t és , à savoir qus c ' ost l ' obj et ou l ' effet prin

cip~l d ' une opér at i on qui déterm i ne lequel des ~r t i cl es G5 , §1, ou 66 , 

§1, s ' npplique . 

No us n ' ins i ster ons p~s s ur cetta co t é goriu d ' opér ations ; 

il n ' est p~s douteux , an effot, que cette ca t 6gorie , qui en pr~t i -

que compr end surtout des 0ccords de s pécialisction e t c ertoins nccords 

de vente 8n commun (1), t omb8 sous l e coup de l ' article 85 , §1 , e t 

1) Etant bien e ntendu que cette coopération s e produit entre dos 
entreprises qui ne sont p.:1s concentréss par des opJ r otions r el e
vant des cnt égories dé jà étudiées . 
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non de l ' ôrticle 66 , §1 . 

Ln 11 ::-.ture meme de s opérntions l~ue r egroupe cetto ca t égorie irnpliqu6 

d' nill8urs cotte :.mluti .m , qui se trouvG cncuro confirrnêu pcr 1 ' ex::i

men de l r listo cies dGcisions prises pnr 12 H~ute Autorit6 2u titre 

des articles 6~ et 66 ( 1) . Cet ex□men montre cl□iroment que toutes 

l Gs décisions prise s vis - à- vis des opérat ions de cette c:1tégorie 

1 ' ont é t é ,:1u ti trc., de 1 ' :-.rticle 65 , et é.,uss i que tcu tt~s ces opér~

tions, snuf une - fi l e Comptoir de l e, Ruhr " - ont été :1utorisLlGS au 

tit r e do l ' articlo 65 , §2 . 

Nous avons a insi déterminé pour c hnquo cnt~gori□ d ' opé r ntions 

l equol des articles 65 , §1 e t 66 , §1, s ' appliqua . 

R,'1ppelons à ce sujet que l a dist in:tion c., ntrG les dom a ines rr,spoctifs 

des □rticles 65 Gt 66 , présente un intérêt prctiquo importnnt , puisquo 

l ' outorisnt i on ~ccor dée s ur bnso dB l ' ::irticl□ 65, 02 est è vontuellement 

limit~e d=ns l e t0mps et révoce bl e , , lors quo l ' a utorisntion □ccordie 

sur bosc de l ' articl e 66 , §2 est en principe définitive et irrévoca

ble , bien qu ' cll□ puisse êtro ussortio de condi tions . 

Av ---.nt d ' cxcminer dcms quellL mesure l ' a r t i c l e 6G , §7 , qui 

interdi i: l ' " □bus de position dominant□ " s ' ::::pplique à ces mêmes cat égo
ries , passons Gn r evue l ' 2pplic=tion des p3r□grnphes deux , trois , 

c inq et s ix de l ' ,rticl e 66 □ux op~r~t i ons qui cuns titucnt bie n une 

concentrat i on ~u sens de l ' nrt iclc G6 , §1 . 

L ' 6t~t dos proc~dur es , nynnt t r nit ~ux p2r ~gr a phes ci-Jessus 

mcntionn~s d8 1 ' '1rticle 66 6 t□it , à 1~ d2te du 3 1 dJcemLr e I 9G7 , l e 

:iuivc.nt (2) : 

Sur 328 pr océdurGs ouvertes, 276 é t c.ient clôturaGs . 

- 146 , par 1 ' octroi d ' un e ::iutoris,=tion des concentrations s ur 

base du par c.graph~ 2 

------------
1) Liste public§e d,-:ins l e " 1êm1::, "Rcippor t Géné r cl fi de l:i C. E. C. A. 

p 205 e t s . 
2) Cfr" Premier R□pport Géné r c.l sur l ' activit.§ dos Communaut js an 

1967 " , t oblec.u 3 , p 56 . 
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- 24, p::-.r exempt i on d ' cutor i s ::ition en vor tu du r ~-3gl em2nt d ' -:è pplic::ition 

du p~r2gr~pho 3 (1) . 

1, pnr l ' octroi d 'une --:uturis~t i on s ur base du pcr ~gr a phB 5 , ~linéa 

promier ( 2 ) ; 

80 , pnr une déci s i on de non- ~pplic~tion de l ' articl e 66; 

25 , pour diverses r ~i sons (3) . 

'.·hgnol ons qu ' -,ucun e :::i.pplicction du pe r ogrr: r:ih e S , de uxi ème alinéa , 

( dôcisi on ordonn~nt une déconcentr a tion J n ' c~ ou lieu , et qu ' cucun8 

e1utorisc.tion de concent r ;;tion ne fu t r c f usi:58 (4) , 

~ 2 i-\pplicc bilité de l ' :::trt i cle 66 , §7 , •"1 UX diffé r e ntos catFJg□ries 
d ' opé r at i ons 

R2ppelons quG le p□r3grcp he 7 dn l ' a rticl e 6G s tipule que 

" Si l a Heute Aut ori té r econnc î. t que dos Gntrcprises ... qui ,,, 

ont ou ::icquièr ent, ..... une position domina nt e qui les soust r a i t 

à uno concurrence effective dons une p2rtio importonto du Marché 

Commun , utilisc=mt cette p;Jsi t i on è:t dos fins contr.:üroE:, . :ux obj c;;ctifs 

du présont Tr ité, ellG l eur c dresse toutes rec~mmandations propr es 

ù obtenir quo cuttc posit ion ne suit p::is uti l i sée ~: cos fins " 

1 J 

2) 

Il s ' ::-,git de l•: d~cis i on n° 25/ !34 , r a,1pl ecée p--:r le décision 
25/67 . 
Cet Glin8c vise les concentr=tions ré alisées en infr~ction de 
l ' a rticl e b6 ; § 1 ; mci s qu i srtisf□nt n6 □nmuin s ~ux condit i ons 
prévues p~r le p~rcgrC1 phe 2 et pouvent êtro nutoris6cs apr~s l e 
p3i oment d ' un8 2mondc: , 

3) Mo us C1vons r ::ssemblé suus l e voca ble " di ve r s os r ,"'. isons ", l es 
procé dures cy~nt trnit à des con centr~tions effBctuJes cv9nt 
l e signa ture du tra it j ( 13) ut l os procé dures djsignees par l s 
Fl:tpport sous le voc2bl..J " Autres r C1 i sons " ( 12) 

4 ) L ' intcrpr~t□tion de co f 2it doi t ~tre nu□ncéu , c□r certa inBs d~m~n
dcs d ' :iutoriso.tion qui p:-:r ::iss,üent dovoir ~'. boutit ù un r efus 
furent r etir.;, ,s , 
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En r é sume , co p~r :,gr:-:.phL inhèrdi t l ' "~'.:J us de posi t i a n 

domin f'.ntc " 

L ' ~pplic~t i on de cette di sposit i J n ~ux phénom~nos do conc□ntr~tion, 

posu deux qu usti ons différ entes : 

L ' opé r ,~tion dL'3 conccnt r . :t i on pout-cllo cons t i tuor en elle

m~mo un c bus de position dom in3nte s us cept i bl8 do t omber sous l e coup 

du pi3.r ::;gr:::- phr, 7? 

1° s i elle est imposée par un ~ entreprise ~u moyen de S 3 position 

domin□ntB à d ' , utre s ent r epris es, 

2 ° s i e l lo a boutit ~ l ~ cr 6ction d ' une pos ition domin2ntu . 

L·1 r é ponse à i.:-.-~ pr erniàr e de c l_;s quust ions est ::;ons contes

t e : non . 

En uffot, d2ns l • mesure ou l ' opé r ation d□ c□ncsntrction es t soumise 

2-.. ·wtoris ··1tion pré cü Gbl c:: , l ' , .pplic,:t i on de l ' fl r t iclo 66 ,§7, dans un 

t 8l c~s est oxclue , cnr ou bien l ' ont r opriso en position dom inc nte 

dem2nde l ' , utoris ~tiun dG cet t e opér□tion s ur b□so de l ' 2rticlo 66, 

§ 2 , □t ccllo-ci lui s□rc rsfuséo (1) , ou bi en cet t e entruprise 

ne dom~nd8 pa s cette a ut0ris~tion e t □ll c t om ber 2 a l or s s ous l o coup 

c!.~ 1 ' a r t icl e 66 ,§ 5 , douxi..;rno ~7.l iné.::i , qui ~.m àncr c des mesur8s de 

d6concent r ~tion . 

LG r~pons□ ~ 1 ~ dc uxi Jm~ de eus quest i ons 8st ~ussi ncign ti-

vc ot eu , pour l es m~mos r c isons que ce l l a s qui vienne nt d ' ~tre dé vG

loppées en r 8pons e al□ premi i r o quest i on . 

L ' opér a t i on dG con c□ntr.:-: ti::m 3n ollo-rnême , s oit qu ' elle s o j_ t r é cli

s fe -.u mo yen d 'un ièbus de pos i t i ,m dürn innnt o , so i t qu ' elle :-i.boutis

s e à 1 2 crént i on d 'une t ellu posi t i on , tom be donc sous l e coup de s 

p'<r :-.gr ··:ph Co? s 1 à 6 de l ' ~rticl e G6 , et non sD us l e coup du pë:r ogra phc 

7 de cet '.7.rticl c . 

-------------
1) C□ci n ' est p:.s dout eux , en r ~ison de s conditions d ' a utoris 2t ion 

st i pulées par ce pnr□gr~phe . 
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Ce p~rogr~phe ne concerne indirBctGment les concentr~tions que d~ns 
7 ~ 
.1. L. me s uro o~ celle s - ci peuvent nboutir à l o créction d ' une position 

domin2nte (1) dont l e s entreprises conccntr~es p8uvont 8lors é ventuol

lem ent user a des fins contr2.ire3 à celles du TrC'. ité . 

Nous :--.vans c insi dé terminf d2.ns quolle mesure los textes 

de concurrence du Tr ~i té C. E. C. A. étaient c pplic:1bles □ux différentes 

c~tégories d ' opérations, qu i d ' ~près nous, peuvent mener d l a 

concontr,.tion . 

Dc ns uno seconde sectüJn , nous CTCcomplirons l e ,1113me e x:1mon 

par r opport a ux textes ds concurrence du Tr□it~ C. E . E. 

SECTION 2 Los textes du Tr::it~ C. E. E. 

LG problème posé p~r l ' npplica bilit6 dos text es de concur

rence è l a concontrGtion s□ pr ésente d□n s lo Tr ~i t é C. E. E. sous 

uno forme t oui:: e différente . 

L a r ,.ison e s s enti elle 8n c.st que , a l e: différcmce du Tr::-.itû C. E. C. A., 

nuncun texte de concurrence du TrG.ité C. E. E. ne vise " expr ess:;,,!:> 

ve r bis " l :". concentr ·-:t ion et, qu ' ou surplus , il n ' existe o.ucunc j u

ris prud8nce de l f'. CG ur de ,JusticB port è.nt sur l ' c 1Jplicestion des 

~rticl Gs 65 et 86 à de s conccntr3tiuns . 

1 ) Rc,ppelons que 1 -, simple dûtention d ' une posi t i an dom in ··nte n ' est 
en riLn cond:.:n1nd u par 18 Tr::üb3, 111 r•is qu 'il est t r ds prob::bl e 
que l ' c!Uturis::tion ne ser c p:1s :--.ccord..§u a une opérc.1.t i on de 
concentration qui mène à l ' é t ~blis s Gmont d ' une position domi
n,·:mte , 
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D~s lor s , lü probl amB ne p~ut ôt r o é t udié qu ' à partir 

d ' une interpré t etion des tcxte3 des □rticlss 85 ot 86 ~ l a lumi è-

r o dos trava ux prép~r::: toiros, de 1 ~ doctrine et , s péci~l ement do l e_ 

doctrinu d6velo~pje par 1~ Commission . 

Le problème de l 1 :èpplic ·~_bili t é des ~:rticlc3 BS et 86 o.ux 

conc□ntr~tions ~ donné Bt donne toujours lieu à de profondes contro

verses alimentées par des ~rgument~tions , l as un□s plus 3ubtiles que 

l es cutres . L8s lignes qui suivant ne pr0tenciont pns trancher 18 

problème , el les veul ont s i mp:ement montrer qu ' à përtir du t exte tel 

qu ' il est et d ' une interprétation r o. i sonnRbl e , il sumble difficilo 

- de r ejet e r cbsolumant l ' ~pplicClbilitd de l ' ~rticlc 35 

a ux conc□ntr~tions , 

- de fond er un contrôle dos concentrations , sur ba s e de 

l ' :::rticle 86 

Av~nt de p~sser à l ' Gt ude de ceci , ex2minons ce que dissnt 

les trevnux prépcr atoires □u s ujet de 1 ~ concentr~~ ion . 

§1 Le probl èmo de 1~ conc□ntr~tion à l □ lumièr e des tr~vaux 

prép"r utoires ( 1) 

Lo " 11.,pport SPAAK " s 1 il mo t en _:; vidence l e: nGct::ssité 

ot 1 ' inéluct c:bili-té de l c concentrc t i on pour r épondre -~ux imp8r e1ti f s 

économiqu1:s du l ' ère ~tomique , se pr~occupe aussi de maintenir uns 

s tructure de m~rché exem pte de monopol G. 

Citons à ce pr opos le p,~.sscige suiv.:1nt: " Il existe déjà dos produc

tions oxige c.nt des moyens s i 8normec:, ou des n1:1chin8s d ' un n:mdement 

----------------
1) L~ ~sul e saure□ publiée est le 11 Rc pport des chefs de d61Jgct ion 

e ux Ministre s des l\f f : ires Etrc ng2:!ros , du Com:L té Intergouvernemer,it r: l 

créé pa r 1 ---. Conf6r encc d8 Messine ", plus souve nt d6 nornmé " Ra pport 

3PAI K " 
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tel qu 1 ollGs nG sont plus à 1~ mesure d 1 un m~rché n□ ti□ n2l isol~ . 

l~:i s s urtout, d~ns be~ucoup de br~nchas d ' industri e , lGs m~rch~s 

n-- tion::cux n ' offr ent 1 ~ ch ·nec d ' tte indrs L1. dirnuns i on opt imr: gu ' È! 

dE:Js entnipsisG3 gui di~~er ,,_icmt d •-~ monopole de f 7i t . 

LC1 f orce d ' un vast~ mGrch~ , c ' est de conciliGr 1 , production de ma sse 

e:, t 1 ' a bsence de:: monopole" ( 1) 

Ces considérn.t i ons :.:boutissent nat ~.mment C\U X conclusions 

suivéJ.ntes qucmt ,:ux r èglGs de concurronce que devra. énonc8r l u 

Tr:üté : " le Trcité devr□ prévoir l es moyens d ' éviter que des 

situct ions ou dos prctiques de monopole mcttEnt en é che c l os objec

tifs fond ~ment 2ux du m2rché commun . A c titre, il conviendra d ' em-

pêcher 
- une r é p3rtition des m3rchjs p3r entente antre l es entre-

prisbs , p3rce qu 1 oll8 équiv~udrait ~ e n rét ~blir 1~ cloisonnement; 

- 1 1 ~bsorption ou l a domin ~tion du mo.rché d ' un produit p□r 

une seule entreprise pcrco qu 1 el l e éliminGr~it l ' un dos av3ntngss 

essent i els d ' un vastL m2rché , qui est de concilier l ' Gmpl oi d6s t ech

niques do production de masse et 1~ m~intien da ln concurrence . 

Les principes inscrits d2ns l e Tr~ité doivent etre o.ssez 

précis pour pcrmsttr8 à 1 :-: Commission curopéGnnc du prcndn .. des 

règlem0nt s génér, ux d ' Lx~cution , qu i soront soumis , u vote de 

l ' Ass~mbl6G , et qui ~uron t pour obj et d ' él ~bor e r l Gs règles dét c:il-

1 ..:;<..,s concernant l -,_ discrimine.t i an , d ' org;:-'.niser un contrôla des opé

r c:tions de conccntr:1tion ( 2) , c; t de mettre on pr3tique une intc..rdic

tion des ententes qui ,ur□i3nt pour 8ffct unG r é pertitian ou une 

exploite1ticJ n de s mar chés , umJ limit-,tion de 1-·. production ou du pr o

grès tcchniquG " ( 3) . 

------------------------
1) " Rapport SPAAK " , p 13 
2) C' est nous qui s oul ignons 
3) "R~9port SPAAK", p 55 et 56 . 
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Il ross□rt indubitAblom~nt do cuci que l Ls tr~v3ux pré

p·:r -=:toirE.s préconise.i 8nt bien un contr,ôh:, dr::,s opér::tions de concen

tr~tion , mêm8 s ' ils l Lur é tQient en principe f ovor~bl8s . 

On ne p8ut donc tirer nrgument dbs tr, v~ux prép~r ~t oirbs pour r e

j ct ur l ' ~pplicabilité des t extes dL concurr8ncc du Traité ULl Rome 

a ux concentrations . 

Ceci étant dit, nous e xomin8run s , sous un s e cond p3r ~-

gr phE , dons quell5 mesure l ' orticl~ 85 est a pplica ble aux opéra-

tions de conc8ntr~tion . 

§ 2 L ' a pplicabilité du l ' articl e 85 a ux différentes c~tégories d' opé

r a tion provoqu ~nt l n concentration ----=-============================================================== 

Nous E.xcminerons s uccessivement l ' a pplica bilité des 

pnrngr nphes 1 ,2 ~t 3 do c8t articlo , étant e ntendu que 1~ question 

décisive est d8 s avoir si l e por ogrnph8 1 s ' a pplique ou non à ce s 

opé r ~tions . 

A. L ' c pplic~bilité do l ' orticl E. 85 , §1 , à ce s différLnt os c~tagories 

d ' opér ation . 

R~ppulons t out d ' a bord qu~ cc p~r egraphe décla r e incompa

tible s cvec l e Morché Commun , Et interdit s 

l Gs ~ccords entre entre prises e t les pra tiques concertée s 

qui ont pour obj Et ou pour effe t de f ~usscr l n concurrence 

s ur l e Marché Commun , 
- et qui sont susceptible s d ' a ffecter lL commerce ontrLl 

Etats membrLs . 
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P~r hypothèsa , no us supposErons tout 7 U long do CE 

p~r□graphc , et ~ussi du pc ragr aphc s uiv2nt, que 1 ~ condition d ' □ ffoc

t ntion du crn,1mercE. entr e Eté1ts membres E.st r Gmpliu L t que c ' est donc 

bi en le droit commun nut □irc , et non l es droits intbrn es, qui s ' ~ppli

que à ces concentrations . 

Duns un promior point , nous ex~minLrons de f JÇù n génér 1l8 , 

si oui ou non l es opérations de concentration pe uve nt avoir pour 

objet ou pour Gffot de f nussor l a concurrence . 

Ensui t e , nous ex~1mincr ons pour l e s différent es catégories 

d ' opérations , dons quello mesure elles donnen t li6u à un ~ccord entr e 

entrepri ses ou é ve ntuellement à des pra tiques concertées , qui f a ussent 

1~ concurrence , et si dès l urs l ' Grticle 85 , §1 , leur est a pplica bl e . 

I . Dons quelle mesur e peut- on dire que l e s concentrations ont pour 

objet ou eff et" de f ::iusser l o concurrence"? 

Lo prLmière question qui se pose à ce s ujet est l a qu~st i on 

épincuss et f ,:indo.mE-nt :Jlc de 1 -: déb"rmin :1tion du contenu dL l ' expre s

s i on " f a usser l ci concurrunce " ou , autrement dit , l e dét EJrminot i on 

du rég ime de concurrence que le Tra ité vise à promouvoir e t à proté

gEr . 

1° Quel est lE r é gime de concurrcnce_a uquel sc_r éfèr e_l e_Tr oité_? 

LB mot concurrence évoqub irresistiblement l e modèle de 

l□ concurrence pure et pnrf~ite . 

Il pe ut êtrL- bon de r a ppul8r à ce suje t que l ' on dit qu B " l a con

currence est imp~rfoite lorsque l a pla ge de liberté des s ujets éco

nomiq ues pertenoires à l ' échange est r é duite s ons intervention volon

t ~ire de leur pnrt , p□r la présence de deux élémEJnts , l a ma uvaise 

conn~issance e t l a mauva ise mobilité dus f a cteurs de production . 



128 

... ChQque vendeur et chnqu5 nchs t 8ur nB dispos8nt p2s d ' une 

conn□iss~nc8 □bsolue du m,rché , et , d ' autre part , ... . l es f a cteurs 

de pr oduction ne s e dépl □cGnt p~s immédiGt ement pour répondre a ux 

modific~ti□ns d8 1 2 demande Gt des prix . 

On dit que l o concurrencG est impuru lorsque 1 3 pl3ge de liberté 

de cert ~ins sujets économ iques est r é duite pa r l ' intervention volon

t a ire de quelques vendE:.urs ou qu E.lques a che t e urs .... 

En bref, l ' impureté dL l ;. concurrence provient de CG que l o marché 

n ' est plus" ut omiquE. " , qu ' il existE:. un E:. différenciation des pro

duits sur l e m□rché, et enfin que l '~ ntrée s ur l e mnr ché de nouveaux 

producte urs n ' est p~s entiè r ement libre " (1) 

Il r essort cl□irement de c8tte définition, J contrario 

des hypothèses du modèl L de concurre nce pure e t parfa ite , que ce 

m□ dèlL r e pose s ssentiellEmunt s ur des critèrE-s de structura dont on 

infèr e a utomatiquGment certa ins comportements . 

Au contr::ürs , l e régime dE; concurr5nco que vise à é t ci blir l e Tra it.; , 

cunscic nt de ce que d3ns l e mundG d ' a u j ourd ' hui certa ine s hypothèses 

de base du modèl e de concurrence s ont deve nue s irréclistcs e t insou

t en3bles , est centré sur l e comportcm8nt des entreprises s ur l e ma rché , 

bi~n plus que sur 1~ structure du marché . 

Lo r égimo dü concurrence que veut protéger l e Tra ité est un 

r égi me de concurrence" prC1ticé1. ble " , c ' est- à- dire un r ég ime où 

l ' ~ppréciation du comportement effectif des Gntreprises s ur l e 

ma rché , prime l ' a ppré ci a tion de 1 1 structure du m-1rché , é t 3nt cepen

dant entendu que ce r ég ime s uppose des exigence s minim El de structur e . 

-------------
I) HOUSSI AUX J . : " Concurrence ut Marché Commun " , p 9 e t ID 
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Ce dernier point a d 1 3ill8urs été so uligné pcr l a Commission en ces 

t e rmes : "l" concurrenco n ' ost p2s s c.ul 8m □nt l tJ résultat d ' un 

c□mportBment , elle nécessite a uss i ccrtnincs structures é cunomiqubs '' . (2) 

No us dirons donc que 18 r é gimL ds concurrence prôné por 

l e Tra ité est un régimo où l e s cntrs prises a dopte nt un comportumont 

qui, compte t enu des r éalités du ma rché sur l equel ollEs opèr ent , 

produit des résulta ts f 2vor ~bles l es plus proch8s possible s de ceux 

qui découl e r ni cnt d ' un régime do concunmnce pure 8t porfo i tG , E: t 

d~ns lequel subsistG un e certa ine liberté de choix de s cons~mm a t eurs, 

de s f ournisseurs et des ochot8urs , concrétisée pa r des exige nc8s de 

s tructure minim3 . 

~~ Oo~s quelle mesurs l es concentr.:itions peuvent- elles a voir pour 

~~Je t ou pour effe t de f a usser l o concurrence ci- dessus définio? 

Avant d ' a border l ' e xame n de cette question , r a ppelons 

que p3.r l e termE.: " concentration ", nous désignons l ' upér::ition de 

concentra tion e t que , dès l ors , 1 ~ question qui se pos e ici est de 

s avoir dons quelle mesure l ' opération de concentr~tion , vue comm e 

phénomen ci économique , peut a.voir en olle- m-me pour objot ou 6ff et 

de f ::i usscr 1 ~ concurrence . 

Deux hypothesos s ~nt à distinguer : 

s oit l ' opération de concentration modifie (1) uniquement 

1~ structure intern e des entreprise s e t l o structure du ma rché sur 

l e quel interviennent ces entreprise s ; ou, a utremont dit, l ' opération 

de conc8ntrotion , en r asscmbls nt diverses entrepris~s ~ ons uno unité 

économique nouvelle constitu~nt une entreprise , réduit l e nombre des 

~.E..~-1.~ }:, (,;, d • ~~~~J: 
2) "IVlémori.lndum sur l a cuncentr::1tion "p 9 

1) LG t e rme " modifia " est employé ici cCJmni c éq uivolcnt à l ' expres 
s i on " à pour objut CJ U pour offet d8 modifier" 
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offreurs at dumrn1 dours s ur le m~r ché , m~i s s ~ns influencEr l e 

compor tem8nt de concurron ce do cstte e nt r eprise . 

- s J i t l ' opér a t ion do concont r c t i un modifie 1~ s tructure 

interne des entrepris8s 8t l n structurG du ma rché , ma i s c us si l e 

comportoment des entreprisGs s ur l e mJ rché ; 

ou, nutrem8nt di t , l ' opér ~ti~n de concentration , bn r□sssm blant 

diverse s ontreprise s ou p3rtie s d ' entreprises da ns une unité écono

mique nouvelle constitua nt ou non une entreprise , r é duit l e nombre 

des offre urs et demondeurs sur l e m3rché et a boutit au surplus à un 

comportoment de ce s entreprises qui r estre int l CT concurre nce , en 

créant pa r exemple un effe t de groupe . 

Lo type d ' opération de concontr3tion décrite par l a pre

mièr e hypothèsE, e t qui s emble devoir en pra tique inclure presqu '-

uniquement l e s fusions t ot a l e s ou partiell es , ne f 3us s e pa s l n concur
rence ( t elle qu ' elle a é t é définie ci- de s s us ) s a uf si elle a bou-

tit a créer un e s tructure de marché incompatible =ve c l e ma intien 

d ' une concurrence s uffisamm ent effective (1) . 

Le type d ' opér ation de concentration décrite pa r l a secon

de hypothèse , e t qui s embl e devoir en pra tique inclure l e s groupe

ment s d' entreprises , l es filia l es commun es , l a coopér ation entre 

cntrepris~s , f 3usse l a concurrence c~r ces opérctions impliquent , 

1) Ceci r essort cl ireme nt du discours de M. von der GROEBEN a u 
Parl ement Européen à Stra sbourg, l e 16 juin 1965 où il est dit : 
" Cuncurren ce entre gron de s ent r eprises , s i c ' est une concurrence 
effica ce : oui . Mais monopolisation , c ' est-à-dire concentrations 
qui omp~chent l a concurrence de f onctionner, qui mettent e n 
question 17 liberté de choix 8t d ' action de s consomma t eurs , des 
f ournisseurs e t de s a chet eurs : non . " 
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ou- delà d ' une modification de structure , une r estriction du compor

t ement de concurrence des entreprises pa rties à l u concent~1tion . 

Il semble que l s dern i èr e hypothès e s e r 3 suuvGnt véri

fié e e t que l ' opér2tion de concentr 3tiun débordor a souve nt de ses 

eff ets structurels purs en provoqua nt une r estriction de concurrence . 

Il nous f ::iut m~int~nont ex□miner si l e s opér ations de 

concentra tion trouvent leur s ource dons des a ccords entre entrepri-

ses . 

II . p::in~q~lle mesure 02ut- on dire : 

- q~~ l es opérations de concentration trouve nt l ~ur 

~ource da ns un accord entre ent r Rorises , uno décis i on d ' a ssocia

tion d ' entreprises , une pr~tiaue concertée 7 

- que l ' obj ut_ou l ' e ffet de r estriction de concurrence 

trouve s on origine dons cet ~cccrd . cette décision ou ce tte protiaue? 

Ex7m inons successivement ce s de ux problèmes vis- d- vis 

de s différentes catégories d ' upér::itions . 

1 ° )'-n- t - il à l ei ba s ~ des différente s opén:itions ?.'.3 conOE:m~n:1~~~!2 

un ncco~d 80tre ent rEorisos , une ud cision d' ass ociation d 1 entre

pris~sL une pr0tique concert~ □ 7 

'1 ) Lo _ f'.:usi on et ooér::i.ti_ons oncüoqu~ 

S 'il Gst évident quo dQns de s cos l o fusion d ' entreprises 

est ba sée s ur un ::iccord entre ent r eprises (1) qui r ésulte des volontés 

concorda nte s soit des a ssemblé es généra l es , s oit d ' autres org~nes 

qualifiés, il est t out 3ussi indiscuta bl e que dons d' a utres ca s l a 

1) Pe u i mport e que cet accord oit ou non 1 3 f orme d ' un contrat . 
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fusiun ne trouve s a s ource ni da ns un , ccord entre Gntrcprises , ni 

d3ns une décis i on d ' a s s ociation d ' entreprises , ni da ns une pr~tique 

concertéG . 

En effe t , l ors de l ' ex~men de s opé r ~tions qui donnent lieu à 1~ 

cunc5ntr::1tion, nous r.wuns ass imila à une " véri t :1.ble " fu s i on , l ' opé

r 2tiun par l□quellG unG société , □près s •~tre r endue ma1tre de l a 

t□t ~lité des ::1ctiuns d ' un8 □utre socié té , cons t a t e l ::1 di s s olution de 

cell e- ci et transfère l o t ot , lit8 du p::1t r imuine de cette dernièr e 

da ns lo s i on propre . 

Or une t elle apération peut ~tre r f~lis6e pa r l ' ::1ch::1t , en bourse , 

ou e;ille urs, d ' o.ctions ou :::us si à l ' occasion d ' un hérita ge qui r é u

nir~it da ns l es ma ins d ' une m~me pGrsunne l e s ~ctiuns de plusieurs 

entreprises s ::1ns qu ' il y 2it accord entre entre pri s e s , ni d ' a ille urs 

dé cis i on d ' a ssociation d ' entroprises ou pra tique concortéo . 

Rot cnons donc qu~ certa ine s opérations de fusion peuvent 

~tre r éalis~cs , sons qu ' il y nit ~ccord entre entreprise ou autre 

modalité visée à l ' article 85 . 

b) ~c ~roupe!lent d ' Lntrepris e s 

Lo r a isonnemont que nous venons dL t enir vis- à- vis dos 

opé r ~t i ons de fu s i nn est entièr ement vnl ~ble vi s - à- vis des groupements 

d ' ont r eprises . 

Le gru upement d ' entreprises pe ut certe s ré s ulte r d ' accord ou m~m e 

do pratique s concertées , moi s a uss i résult er d ' opérations qui ne sont 

ni un eccord antre entroprisos , ni une dos deux outre s modalité s 

visées pa r l e Tr~ité . LŒ constitut i ~n d ' un groupe de s ocié t é s opé rée 

par une prise de pa rticip~tion m□j uritcirc d ' uno entreprise d::1 ns 

d ' autres entreprises gr~cc à l ' a cha t de s a ctions de ces entreprises 

san s a ccord do celle- ci en est un exempl e (1) 

1) Coci peut ê:trs illustré p,.r L1 r é c8nt o t cnt.:::tiv8 de; prise dG con
trôl8 do l n Compagnie de S□int-Gob ~in , pa r Boussois-Souchun
Neuv8s ol, au moyen d ' une Offre Publique d ' Acha t . A s uppos er quo 
celle-ci e ut r é ussi, ün SE fut é ventucllcmLnt trouvé devcnt un 
groupement d ' entreprisGs qui no r é sulta it certes p~s d ' un accord 
entre entreprises, ni d ' une pratiqua concertée . 
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c) L~ créct i on do filinl o commun e 

Cu□nt à CL type d ' opér ation , il n ' y a □ucun8 ambiguité 

possible , olle r ésulte indubit · blem8nt soit d ' un accord entre l es 

e ntreprisGs f ondatrices , soit d ' une prntiquE concGrtée de celle- ci , 

Gt de pa r l ' essence mêm e de l ' opér~t i on, il ne s aura it on ôtro 

a utrement . 

d) La CJJ □ération entre entreprises 

Ce que nous venons de dire à propos des filial es communes 

s ' a pplique é videmment perfa itemont à ce type d ' opér ation . 

2° Est- co cot 3CCJrd Gntrc entrepris8s , cette décisio~ d ' associ~

tion d' entreprises, cotto_ pratique concertée , dons l equ8ll o l'o-

oérction de cnnce nt~ntion: s3 source , qui ~ puur ob j e t ou_ p~ur 

effet de f ausser l□ concurrence ? - -

Pour nous , l o r é ponse no f□it p□s dL doute ca r l ' objet 

ds l ' accord (1) c ' est l ' opé r ation de concentrction (2) , Gt , da ns 

l□ mesure où celle- ci f a usse 1 ~ concurrence , il est indénia bl e que 

l' accord qui f ondu l ' opér ation de concentra tion ~ pour uffct de 

f a usser l a concurrence . 

1) ou é ve ntuEllement de 1 2 déci s i on d ' association d ' entroprisLs , 
ou de l n pratique cuncGrtéc . 

2 ) vue comm e ré , litè 6conomiqud toujours . 
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En effet , "le t exte do l ' a rticle 85, p:::i.r ogropho 1er , 

est très l s rgs da ns l□ dé tormination dB l ' ob j e t do l ' nccord ou de 

1 -,_ prc.tique ccJncortée; il s ' oppliqutJ dàs que coux- ci ont pour ob j et 

ou seul ement pour sffet do r cstre indru l n c~ncurronce . 

Suiv~nt la plup~rt des commenta t eurs , il n ' est donc pas r oquis que 

l es pc:.r t i es à 1 ' ""! Ccord ci i e nt pour intontion , occess uire ou principc1-

l G, de r estre indre l n concurroncE ni que l ' a ction sur l e m:irché soit 

l ' objet de l ' a ccord; il s uffit que l□ r e striction à l a concurrence 

suit L , conséq uenc8 dE- 1 ' ::iccord conclu pnr los pa rties indépendamment 

de t oute intontion de leur part - étant entendu que cetto exigence 

doit s ' e ntendre r a isonn :::i. blemont et qu ' il f out que l ' e ffe t r estric

tif suit une conséquence prévisible de l ' a ccord et non puint un ré

sult:it tout à fuit fo rtuit e t in3ttendu do cului- ci " ( 1) 

Vis - à- vis d8s fusions , à t out l e moins de l a fusion 

t ot a l e , certa ins (2) ont f ait voloir une a rgumenta tion particulière , 

à sev-Jir que cGlle- ci , entr~inont l a disparition dos ontreprises en 

couse , à l ' exclusion d ' une seul~ , il nE subsis t e pas d ' c.ccord ontre 

entrsprises don t l ' ob j et ou l ' e ffe t s e r a it de f c.ussor l□ concurrence . 

Suiv~nt cot t o obj ection, l e s · ccords ou l e s pra tiques visées p:::i. r 

l ' 3rticl e 8 5 suppos er :::i. i ent l a subsist:ince des entreprises en c~use 

t ant qu ' il s doi vont s ortir l e urs 8ffet s . 

Cet t e □rgument :ition ne pc.r ait pas v□l c:ble, pour l us m~mes motifs 

que ce ux quo nous vonnns de dé vel opper, à savoir que l ' e ffet de 

r estriction du concurronc découle bien , ~u dépGrt , d ' un 2ccord 

entre entropriscs et que c ' est col a qu ' il f out prondro un considér2-

tion . 

1) VAN Oiv1fVIESLAGHE P . , op . ci t . , p 474 

2) Cfr p . ox . von dGr GROEBEN H. "Discours o_u Parleme nt Européen ", 
op . oit . 
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Nous pe nsons avoir a insi montré que 

à t out l G rno ins , curt .:i.ines opé r ..,t i ons de concentrcition 

trouvent l eur s ourcG dans un ~ccord ; 

- dons 1 7 mesure où ces m~mes opé r ntions f aussent l□ 

concurrence qu J vis□ à m=intenir l e Tr~ité , un s e trouvG en présence 

d ' a ccords qui ont pour effet (1) de f aus s er cette CJ ncurronc6 ; 

- que dès l ors , l ' article 85 , p□rogr~pha 1 , ost ~pplicnble 

à ce s opor c.tions de conccntr ---.tion . 

Examinons m~intenant brièvement da ns quelle mesure les 

p, r ~gr c phes 2 e t 3 de cet article 8 5 s ont applica bles à cos opéra-

tions d8 concentration . 

B. L ' cipplic,,bilité de l ' :i.rticle 85 , §2 , à ces différcntos c :--i.t é gories 

d ' opére.tiore 

Ce par agr a phe é dicte , r a ppel ons- l e , l□ nullité de ple in 

droit des accords ou dé cisions interdits en vertu du par ngr a pho pru-

mi or . 
Ce t t e sanction , s i ollo ne pose pas de pr obl èmes diffic i l8s qu :i.nt à 

s on ~pplicotion à des op~r atiuns dB concentration qui nu modifient 

p2s f ondo.mcntc.l oment l os s tructures , pose un pr obl ème t r ,i s di ffi

cile quant à son opplic=tion à d ' autre s opé r ations do concentration 

e t t out s pé cial ement ::iux fu s i ::m s.. Vis - à- vis de ces opér : tions , on peut 

dire que 1 2 nullité est inadaptée , cor elle est à l a f ois excessive 

e t insuffisant e ; excessive , ca r pronunc~r l a nullité de ces opéra

tions de concentration conduit à prononcer l e. nullité de t outo une 

I) Da ns 1~ mesure où l ' opé r ation de concentration a pour obje t de 
f c us s er l a concurrence , il n ' y a qu ' un problème d~ preuve . 
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série d ' opé r 2tions juridiques qui ont déjà produit l e urs effets; 

insuffis2nte , c□r il s ' agit d ' un□ s ~nction do c□roct~rG obstr ~it 

et th~uriqus , s t nE sera it qu ' uno opérat i on □ssez v□ine dons 18 

cos d ' uno concontr□ti~n qui nécessiter a it l a sépor ~tion dos actifs . 

On s e s uuvient qu ' en semblobl 8 m□tièro , l ' □rticl e 66 , §5 , du Tr a ité 

C. E. C. A. dispose comme suit : " • ... Si uno concentr3tion vient à 

être réalisé □ , dont l a H3ut e Autorité r e connaît qu ' elle nE peut s3-

tisfoire a ux conditions gé né r c l os ou particul i èr s s a uxq uelles une 

a utorisation ser~it subordonnée , elle cunstnt e pa r décision motivée 

l e c□r□ctère illici te de cetta concentration e t urdonne l□ séparation 

des e ntr eprises ou des actifs ind0m8nt r é unis ou l a cessa tion du 

contrôle commun , et toute □utro ~ction qu ' elle estime approprié□ 

puur réta blir l ' exploit~tion indépenda nte des entreprise s ou des 

élctifs e n couse " ••• 

L~ s olution , odoptéo dons l e codr8 de cot t e disposition , 

semble devoir amener l o conclusion s uivante : en ma tièr e de conce n

tr□tion , l e problème do l o null ité du contr~t ou de l ' a ccord qui 12 

provoqua , se pose d ' une f açon particulièr e . 

Le comportement ulté rieur dos entropris,s dé pGnd surtout do l ' exorcice 

du pouvoir do contrôle et non de l ' exécution du contra t . 

Dès lor s , il no s ' agit pa s t a nt do parl er de nul l ité du contrat , que 

d ' elimin Llr l e pouvoir de contrôle . L~ nullit é doit dune s ' intorprê

t e r comme uno "remisG en é t o.t " , impliqu-=:nt né cessa irement l o 

r e constitution de l□ ré□lité juridique pr~□l□bl e (1) , m~i s a ussi 

l ' é liminntion de f acto du pouvoir de contrôle . 

En conclusion , nous di r uns quo l ' a pplication de l ' a rticle 85 , 

§2 , à certa i nes ca t égories d ' upér otion de concentration du moins , 

pos a un problème très délica t , ma i s qui ne sembl a p3s insolubl e . 

1) Cett8 conditi~n étant nécessa ire , mois non suffisante pour qu ' il 
y oit remise en é t c t . 
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C. L ' ~pplic,~ilité d□ l ' ~rticle 85 , §3 , à ces diff~r entes cotégories 

d ' ;:.i ,fr?_t i on s . 

On s,'it quo cort·üns C"'.CCùrds qui comllL)tlt s ous l.~ coup 

de l ' , rticlc.; 85 , §1 , et s unt dG cc, f :üt interdit , peuvunt se voir 

r el cvor do cette pr□hibitiJn en vertu du pcr ~gr, phe 3 de ce m~mc 

articl8 d~ns l a mesure o~ ils r emplissent deux condit i ons positivas 

et deux Cùnditions négatives , à s~voir 

- contribuer à améliorer l s production dBs bi0ns , ou pru

mouv□ir l o progrès t echnique ou économique 

r éserver a ux utilisat eurs une partie ~quit~ble du profit 

qui on résulte; 

no p2s imposor a ux ontrcprises inté ressées dGs r estric

tions qui ne sont p2s indispensables pour nttoindro ces ob j cccifs . 

- ne p□s donnor a ces entreprises l a possibilité , pour 

une partie subst~nciello des produits en c -i_use d ' éliminer l a concur

r ence . 

Il r ess ort de l ' énoncé de ces conditions qu ' elles peuvent 

p□rf~itement s •~ppliquer □ux opér ations de concentration 8t qu ' il 

est possi bl o , s ur base de ce pQrcgr2phe , d ' accorder dans bi en des 

c ~s une a utorisation~ des opé r ~t i uns de concentration qui t omber a i ent 

sous l e coup de l ' crticle 85 , §1 . 

Cependant , unu difficul té sérieuse naît 3 co propos de 

l ' article 8 du r~gloment n° 17 , qui s tipule que : 

•~ Le décision d ' □pplic~tion de l ' article 85, par□gr0pho 

3 , du Tr~ité est a ccordée pour une durée duterminée •••• 

- Ln Commission peut r é voquer ou modifier s o. décision ou 

interdire des ~ctes déterminas ~ux intéress é s 
li .... 
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- dans certa ins c,1 s , " l ::; décision pout e:tre r é voquuc 

c,voc effe t r étroactif ." 

I l est cl air que cette in s t a bilité de l a décis i on conviGnt 

mol □ux upér ntions de concs nt r ntion qui modifient prof ond6ment l a 

s tructura m~m8 des entrBprises , il en va d ' ~illeurs de mûmc d ' nutrc s 

dis pos i t i ons du r èglement n° 17 . 

Nous dirons à ce s uj e t que l e r ègl ement n° I7 e ~t é pris 

da ns l ' optique de l a non- applic~bilité de l ' a rticle 8 5 aux conce n

trations , qui résulte cies a rgume nt s do l a Commiss i on , e t qu ' on 

s ' onte nd pour a dm ottre quo do nouveaux r ègl ements devra i ent ~tre 

pris pour l ' a pplication de l ' a rticle 85 a ux opé r ations de concentra

tion . 

Nous ~vans a in s i a c hevé l ' oxamen de l ' □pplicabilite de 

l ' a rticle 85 a ux opé r ~tion de concentration . 

Examinons mainte na nt l a quest i on de l ' a pplica bilité du l ' articl e 

86 à ces mêmos opérations . 

§3 L ' opplic, bil it6 de l ' a rticl e 86 oux_ différentes_ c□t~gorios_d ' goé-
=========================-------------------------------

Ce pr obl C3rne pose dGu,~ quest i ons diffé r entes qui doivent 

~tro s oi gneuseme nt distinguG os : 

- L ' □ p6r7t io n de concent r ~t i on r 6 - l i sée 7U moyen de 

l ' oxpl oi t ~t i J n ~busive d ' un ~ positi on dominnnto s ur l □ mnrché t ombu

- t - ol l e s ous l e coup du l ' ~r t icl ~ 86? 
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- L ' oplfr -.:i tion de cunc8ntr,-.:i tion qui obouti t èt J. ' ncqui

s i t i□ n □ u ~u r onforcement d ' une position dom in" nto s ur l o marché 

t ombc- t-Llll2 sous le coup ch.:; 1 ' aticle 86 ? 

L□ répons□ a 1~ prBmièr e do CBS questions ost s nns con

t est e , oui (1) : s i une 8ntrepriss ou un groupe d ' ontre prises (2) 

jouissnnt d ' une pùsi t i lJn domin .::::nto s ur l e m::1rché ( 3) us., i t de celle- ci 

pour contrnindro d ' □utros entreprisos à fusionner ~ve c Glle , à entr er 

d, '.ns leur a r oupe , à créer cvec c=üle une fili ièle commun e , '°'. U moycm 

por oxemplo d ' une pol i t ique da prix à l ' □chot ou à 1~ vente , ou de 

t out autre mesure abus ive, cutte opér ~tion de concentrntion sor nit 

constitutive d ' un a bus de position domina nte . 

Lo. r é ponse à 1,: seconde de ces quost i ons ost à notro 

cvi s , s o.ns contost s n □n . No us ponsons on e ffet ,qu u l ' .,_ pplic□ti□ n de 

l ' □rticlo 86 à un t e l cns ne pout t r ouver ~ppui dnns l e t exte de 

l ' :::irticle 86, à mo ins d ' une interpré t s tion tràs h·,s~rdcuso de ce 

t c:xt e . ( 4) 

Comma l ' ·-._ dit M. VAN OMIVlESLAGHE ( E.i ), 11 Chocun r econn -:-. î t en e ffot 

1) LQ doctrino est un , nimLl s ur cc point . 
Cfr p . ex , - Mémorr:ndurn s ur L t concentrat i on , p 2G 

V, \N OMi.'lt:SU\GHE P . op . ci t . p 504 
- ST[ I NDORFF E. " R.::ppor t lors du Colloque du C. U. 

E . C. E . 11 FU.1. C. , n° I DS , p 204 
2 ) Nous :v□n s en effot é t , ~li ·.u Tit r e I 1~ possibilit~ c! ' un o déton

tion collectivo de position d~nin ~nte . 
3) y compris l e m2rché dos c2pi t~ux . 
4) Cette i nterpr~t3tion est s ouvent l a f a it d ' ~uteur s qui rcjett8nt 

l ' ::ipplic,,bili t 6 de l ' :1rticlu 85 aux concf~ntrc.tions, 111 .:-. is cher
chant à s~umottre CBpond~nt l es concont r ~tions à un contrôle . 
Voir p . ex . Ln ce s ons 11 1"1émon:mdum sur 1 2 concentr:-!ti:m 11 p 2C:- Bt s . 

5 ) P . VAN OMMESLAGHE , op . cit . p . 503 
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que l ' C'.rticla 86 n ' ntteint p□s l ~ cnnc8ntr~tion comm e t ells , 

m-mc si c Gll e- ci s s tr~duit p~r l ' ~cquisition , 1~ mc.int i □n uu 

1 ' o.ccr:.üssrnncmt d ' un e posi tiun domin C'.nto . Il ne ::iermot C'. UCUn G 

distinction s uiv , nt quo 1~ nosition domin~nte 8st le résult3t d ' un 

m~rch~ d ' oligopolL ou du mcnopolo . Geul l ' ~bus d ' une position domi

n "'.nto ost visée p:"'.r l o t exte é:.t j ëtm.-'. i s 1 -. position comme tel l e ni 

les mo~iités d ' acquisition do celle- ci . 

/\ notre conn~issc nce , cette opinion ost enseignfc p~r tous l es comm en-

t ~tours du îr~it6 et olle résul t2 du t exte clnir et pr~cis de l ' 3r-

ticlo 86 . " 

Oisans enfin, que d3ns 1~ mesure~~ l ' on ~dmet nutre 

r c.isonnemunt purt;ë.nt s ur 1 ' -,pplicc. l:Jili t e; de l ' :èrticlo 8 5 , w< concen

tr~tions , un tel c2s tomba s~us l e CJUP do ce t ~rticle . 

C O N C L LJ G I O N 
---------

Nous pensuns ~voir - insi montré d2ns quolle mesure , s ur 

base d ' une intcrprét ~tiun r C'. i sonn ~blo dos t □xtcs , los ~rticles 85 ot 

86 sont c pplic~bles à l e conc8ntrction . 

Il r essort de cet ox. '.rn on : 

que les opêr~tions do cuncontr~t i□ n pouvant tomber s ous le 

coup de l ' article 85, m~is que cet ~rticlo présent~ dos inconvénients 

grC'.vG □ qu ~nt ~ ~~n ~pplic□tion ~ ccrt~incs de ces opé r 2tions de con-

ccntr~tion . . 

- quo lGs concentrc:ti.rns nG tombent sous la coup do l 1 ,:_-,_rt i

cle 86 que d~ns 1, mesure~~ al l es sont imposées à d ' ~utres ontro

pris□s, ~u moyon de l ' expl~it · .t i□n ~busive d ' une position domin~nt0 . 
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Cot te s ol u tion nou~ sembl e pré f f r ~bl o , malgré s os 

imper fections , à celle pr oposée par 1 ~ Commi ssi on d~ns son Memor□n

dum s ur l □ concent r~t i on . 

On s .::: i t , en e f fot , que " Sel on 1 -. L:ornmiss i ..:m , l ' ·_:rt .85 du tr.::i.ité 

C. E. E. n ' st ~bsolum 3nt pc s Gpplic ~bl~ ~ux ~p6r , tions de concentr□tion . 

ne 1 ' :::vis ds 1 ~ Comm ission, 1 ' c:pplic, ,t i an dD 1 ' articl e 8 5 s e heurte 

3 U f ait quo , dnns choque cos , seule une ~:1rtie de s concentr~tions 

pourr~i t ~tre soumise à enquôte , à s nvoir c ellBs qui s ont provoquées 

pnr des accords, des dcicisions et des pratiques concertées et que de 

plus l es critè r e s fixés 7.U p:1r c.1gr üphe 3 pour l ' exemption de l ' inter

diction du pnr ogr a pho 1 de cette disposit i on ne convi enne nt p□s pour 

l es cc nc~ntr~tions . En outre , l n fixc t i on d ' un dé l ni , l o pos s ibilit~ 

du révoquer l ' 8xemption et l a nullité dos entente s interdit es, impé

r ativement prévue à l 1 2rt . 05 , §2 , s ' opposent à c~ que l ' art . 8 5 soit 

oppliquB nux concentr3tions . 

Ces motifs méritent de r et enir l ' 2ttcntion, mni s ils ne sont pa s 

s uffis,nts pour r Gfut or l ' opinion d8f endue dQns l e r a pport des pro

f es seurs s ur ce tte que s t i on . L~ prC\t ique nméricC\ina , qui encor e tout 

r écemm ent a a ppliqué nux f usions une disposition p□roll jl e à l ' nrt . 

85 , pl a ide on f aveur de l ' □p pl ic2bilité do l ' orticl □ 8 5 oux concen

trc.'.tions . 

En ~ucun ces , 1, ~omm i ssi on n ' □uroit ciO se d6s,i s ir du moyen de l ' nrt . 

GS perce qu ' un gC\ge ess ent i el pour l ' introduction d ' une rjglement ntion 

spéci C\l e de 1~ conc~ntrction d~ns lo c~dre de l e fusion des t r 0i té s 

des t r oi s communautés ~ ~insi disp2ru . 

L ' , pplicntion de l ' article 86 e ux concentrations dcns 

l ' intsrpr~ t□tion donn6c p~r 1 ~ Commi s s ion dons l ~ memor ~ndum Gst 

douteus e j uridiquement at en t out ce s insuffis2nt□ pour g~r cntir 

l e m2in t i en d ' une concurre nce cnp~ble de fonctionner . 

0 8 l ' 2vis de 1 - Comm i ssi un , cBt to ~p~l ic~t i on s ippuse que l ' entr□-

pr ise □bsorb~ntc dGm inni t dé j à l e m~r c h8 e t que , du f ~i t de l a 
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concontrc,t i on, 1 ~- concurrence s ur lu mo.rché con siddr□ se t rouve non 

s e ul8mont ossenticll ement ::cffcct~~, :n, .is encor'.J 8 ntièr omont éliminée . 

Lor squ ' un e cnt r oprisc ~ déjà ~cquis une pos i t i on dom incnte sur un mcr 

ché , il n ' exi ste plus do concurrence s usceptibl~ de fonctionner . 

L3 possibilit6 d ' intervenir contre une concentrntion excessive doit 

donc exister ~ntéri auromGnt , c ' est- à- dire dàs lo mom~nt où l a concon

tr0t i on considér ée ~ffecto essenti8llemont l□ cnpQcité de fonction ns 

ment de l •· concurrence . " ( 1 ) 

N7 us f ,c i sons nôtro cos vues de :1î . MARKE RT . Nous pensons , 

~n eff e t , que l ' interpr~t3tion de 1~ Commission ost amenée p□r un 

e nthousicsme do principe pour l es cuncentr2tions ; cet c nt housi2smo 

de princ ipa est sans doute f ondG en r uison, vis - à- vis de l□ m~ jorité 

de s concentrations qu i se produis Gnt à l ' he ure cctuel l ~ , m::'.is qui 

peut diro s ' il ser a encor u f ondé d ' ici quel que s □nnjes . 

Or, le dr oit de le, concurronco dc:ii t duror ( 2) et ~ ' il doit et pout 

~tre o.ppliqué en tena nt compte des circonst3nces do l ' heur e , il ne 

peut ùt r e intorprfté que d~ns s ..,_ finnlité . Un o dLs fin□lités de ce 

droit est de ma intenir une lib~rté do choix ot un 6quilibre dos 

f orces tout en prumo uv~nt l ' effic□cité . 

Dès lors , il f ::-,ut int orpré t or ces textE.:s nfin que soit cssurée cette 

s□uveg□rde et les □ppliquer □fin do pr omouvoir cette effic2cit~ ; et 

l e texte ét□nt CG qu ' il est , cGs de ux objectifs p8uvent ~tre poursui

vis , gr~cc à l ' article 85 qui permet dE juger l os opér□tions de con

ccntr2tion en combin~nt l e p~r 2grQphe 1 et~ p~r ngr2phe 3 . 

1) MA RKERT K., Cummunic~tiun l or s du Colloq ue du C. U. E. C. E., 
R. M. C. , n° I09, p 254 e t s . 

2) R3ppel ons à ce propos que s i l e Tra ité C. E. C.A. □ été conclu pour 
une durée de cinquante □ns ( articl e 97 ), 18 Tra ité C. E. E. ü é t é 
conclu pour une durée illimitée ( art . 240) 
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Il nB faut p~s ~ssimilor l□ volonté d ' ~ppliquer l ' arti

c l e 85 ~ux o pér□ti6ns de concentration , à l n vol onté d ' entraver les 

concontr~tions , ~l ors qu ' il n ' J □ dons cette ap inion que le désir 

de garder complets l es moyens d ' oct i on vis-à - vis d ' opé r ations ciui 

pourra ient tre nuisibles . 

CEt t ~ vue nous pnr~ît d ' CTut□nt plus , ctuelle que l e problème de 1 2 

fusion des Tr~it6s est à l ' ordre du j our et que da ns ce Traité fusion

né, il est indispons□ble d ' inclure une disposition visant oxplicite

ment les opérctions de concentrat ion . 

Est- ce dire que nous préconisons pour ce Tra ité une 

disposition cnlquée sur colle dG l ' . ,rticle 66 du Tra ité C. E.C . A. ? 

Non, cor s i ce t article ost s Or et effica ce , il ost l ourd à mettre 

en oeuvre . 

"L□ politique européenne do concurrenco a donc pour tô.che de trouver 

un moyen tenne qui d ' une pùrt, évite l a l ourdour d ' une procéduro 

d ' □uturisntion pré::::l □bl e e t , d ' autre p□rt, s oit e n mesure de comblor 

l es lacunes du trnitû C. E. E. p~r l ' introduct ion , pour les concentra

tions , d ' uno r égl ementat ion spéci~llo engloba r.it t ous l os socteurs 

é conomiques . 

LC! r fgl sment :1ti::m introduite en Grande- Bret ::::gne en 1965 

pour l es concontrot i ons d ' entreprisos a ppar aît comme un model G pour 

l es délibér ~tions futures on CG sens ( a rt . 6 et 7 du Mono-Polios 

□nd ~ergcrs Act . 1965 ) . Ell e fvite l e s inconvfnients del□ procé

dure d ' ~utoris□tion, c::::r elle l a i sse à l' a ppréciation du minist8re 

compé tent l e soin de f 2ire é tudiur pa r l a Comm i ssion de s mo nopoles , 

les concentrations do quelque importa nce ( 33 ,1/3~ de part de marché 

ou 5 millions do livres St erling de capita l a bsor bé) et d ' intarvon ir 

l orsqu ' il const~t e uno infrcction à l ' inté r~t public . En outre , du 

f nit quo les de ux éventuGlit6s doivent se produire □n l ' espa ce de 
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quelquos mois , il est possible de donner a ux entreprises intéressées 

un evis obl i ga t oire sur l o licé i té de l a concentration , après une 

période rel□tivGment brève . Oc cette manière , il est exclu que -

comme ce fut ma intes f ois l e ca s □ux U. G. A. -, une pr océdure soit 

engagée ultérieurement contre des concentrations qui étaient dGjà 

r éalisées depuis des nnné8s . La procé dure a ngl~is8 gn~antit a insi 

un e □pplic□tion souple de l a l oi , susceptible deffiFoncentr er sur les 

cas économiquement importants, s cms sn m~me t emps trop charger l os 

untreprises par une l ongue procédure administrative et entraver a insi 

des pro jets de concentration qui peuvent ~tre souhoit3bles . 

Il f a udra it lui accorder une a ttention particulièr e lorsqu'ultérieu

rement , on discutera, sous l ' a ngle juridique , l e problsme d ' un con

trôle de l□ concentration d ' entreprises da ns l a Communauté Economique 

Européenne qui soit conforme a u droi t de l n concurrence . " (1) 

Nous proposons donc que dans l e Tra it6 fusionné soit 

inséré un article 85 bis destiné à contrôler l es opérctions de 

concentrat i on et l e urs effets immé dia t s , e t que cet orticlo s'inspire 

de l a législation angl a ise . 

Il reste a l or s à f onder s ur un r a isonnement é conomique 

l'octroi ou l e r o j e t de l' a utorisation do l'opé r ation de concentration , 

et ceci s uppose un schéma do r é f ér e nce cla ir et cohérent . 

Les Traités de Paris et de Rome pr oposent-ils et défen

dent-ils un tel schéma ? Telle est l□ quest i on que nous voudrions 

poser e t à l aquelle nous esq uiss er ons un e r 6ponse da ns un Titre 

troisième . 

1) MARKt:HT K. , op , cit , , p 255 et s . 
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CHAPITRE I 

LE CARACTEFE I MP~lECH-1 DU REGI ME DE COI\ICURF!ENCE PROMU P/\R LES TRAITES =============================================---------=-------~----~ 
ET LA POSSIBILITE D' ELIMINER CETTE U1PRECISI ON 

===~==================================~=====================--------

S[CTION 1 Le cnr ;-,_ctàr e i llipréc i s et Dmbigu du r égi me de concurrence 
============================================================-------

pr om u par l os Tr 3i tGs , ==================================================~================= 

L ' étude que nous avons menée t uut :-'. U l ong de ces titres I 

et II portait s ur l ' étude des r ègl es ot pr océ dure s qui s ' ~ppl iquont 

aux cpér ~tions de concontrati~n dnns l os Tra ités dB P=ris ot de 

Rom e . 

Ces r èglGs e t procé duresvise nt à :-.ut or iser ces opér,-·. tions dnns cor 

t nins ers et à l Bs interdire dans d ' cutre s , L ' essentie l de ces r eglos 

r ésida , de notre po int de vue , dr'.ns 1 8 crit ère qui présida à l ' octroi 

ou nu r e fus do l ' nutoris :-'.tiun de ces opé r :1t i ons . Co critèr e lui-mùmo 

ne peut trouver son f ondement que par r a pport à un but à at t oindr e 

et ~ux moyens choisi s pour nt t e indr e ca but , 

Force nous est dune de nous int err oger s ur l os buts r e tenu s par les 

TrQitGs e t sur l es moyens choisis pour ~t teindre cos buts , 

L ' a rt i c l e 2 du Trr.ité C, E. C ,{\ . dit à cC.:J s ujet : " La 

Cornmunouté d·:::i i t r é.::l i ser l ' étc:bl issoment progressif de con di t i ans 

o.ssura nt p:1r Glles- ml3mes l::i. r 6p,:1rt i tion l e plus r o.t i onnol le de l a 

pr oduction (.u nive~u de productivité l e plus élavé , tout en s□uvegar

d~nt la continuitl de l ' emploi et on évita nt de provoquer, d□ns les 

économ i os dos Et ~ts membres , d8s t r oublos f ondoment ciux ot per sis

t ants , " 

L ' ort i clo 2 du Tr '-,ité C. [ . E . di t : " L.:-. Comm uncuté :i 

pour mission , p,r l ' é t ablissement d ' un ms rché commun et p:ir l e 
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r appr ochement progr8ssif des politiques économ iques dus [tats mombres , 

do promouvoir un développement harm onieux des activités é conomiques 

d~ns l ' ensemble de 1 2 C~mmun , uté, une oxp~nsion continue ot équili

brée , un e sta bilité □ccrue , un r e l èvement nccél~r~ du nivcc u d8 viG, 

ot de s nll 1tions plus 6troi t(:.;s entre l es Etnts qu ' elle r u unit . " 

Ces buts doivent ~tro poursuivis à travers l e cr8 □tion d ' un 

M□rché Commun, qui impli~ue une union dou ~niôre et de s politique s 

communes , 

Pnrmi ces politiques communes, une pl ~ce importa nte ost c ssignée à 

l e politique de concurrence , dont l es r èglos é tudi6es ne sont qu ' une 

composunto , qui vise à créer un r é gim o permettent um~ poursui t e dos 

ob j ectifs du Tr, ité nvec dos interventions r estr e int6s . Ceci r essort 

cl~irement de l ' ~rticl e 5 du Tr 7ité C. E. C. A. : 

" Le Cornm un -:ut i3 nccompli t s n mission dé'.ns les com1i tians prévues □u 

pr0sont Tr aité , nvoc des interventions limitées . A cet effGt: 

... olle nssure l ' f t □blissement, lo mr:intien et lo r Espoct de condi

tions normcü e s de concurrence et n ' exercG uno oc tian dirc::,cto sur l :t 

production et l e rn 0.rch8 que l orsque l es circonstr:nces l ' exigent ... " 

ot nussi des tr□v~ux pr~liminr ir8s du Tra i t~ C. E . E., o~ il est dit : 

" .... On est ,,..,_menf é'i s ' interroger s ur l es conditions qui é\Ssureront 

quo 1 .:-, f us i on de s morchas conduis□ à 1.~. r ép,rti tion l D plus r otionn,31-

l e dos ~ctivités , ~u r el:vemant g6 n6r ... l du niver u de vie et è un 

r ythme plus ~ctif d ' expcnsi~n . Une polit i que du M□rchG Commun , pour 

répondre è ces objectifs essenti8ls, corrige ou com plèt e lo f onction

nement nut omntiquc du marché par des r èglos, d8s procé dures ou des 

cctions commun r-,,;s . " ( 1) 

Le droit de l n concurrence n donc pour t~cho d ' instcurer 

un r é gi me c.ssur~mt quo 1 -:. concurronco n ' '3st p.:::s f .._ussé e dons l e 

1) "Rcipport SPAAK" , p 53 
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Mc.rché Comm un . 

Onns un premier t emps , il ost s urtout ~ppcru comme le complément 

indispensable de l ' é limin~tion dos b~rriJ res dounni~res; il fell□it 

empÉkhcr que l e r6p A.rti tia n duc in::1rchc:is pc.r les entreprises se 

s ubstitue à leur cloisonnemont par l e s Et r:ts; pour l ' avenir , il doit 

s ' a ffirm ur comma un instrumE?nt destiné ,.:1. promouvoir un r ~gime qui 

assura l ' ~lloc□tion opt i male des r essourcos sur l a Communnuté vue 

comme un e entité et ce , dans uno porspective de croiss□nco , 

Dans cotte m:,.rcho vers l ' opt i mum , il f a ut un guide , et il 

est cl□ir que l e régimo do concurr8nce puro et parfa ite ne consti

tue pas un tel guide . 

En effet , il est inconc8v1:1ble de r é ::ü:i. ser toutes l r::s hypotl1èses qu i 

implcntera ient ce modèle da ns l n ré :::ilité; e t , par nillours , toute 

action qui vise à créer un□ concurronce approchés , c ' est - à- dire pr é

tond r npprocher de l ' optimum en r umplis snnt cert ~ines conJitions do 

colui- ci , mni s non toutes , tomb8 s ous le coup de l e. crit ique du 

" s econd- best" 

" L ,:::i cri tiqu i:.:.: du " seconcl--best " est ossentiellemont l e: g~nc§rolis~

tion d 'une proposition que.nt nux condi t i ons du bien-êtr e opt imum , 

qui ~ é t é developpée dcns un contexte particul i er, ut dont l es l ~rges 

implications n ' ont pas été pleinement comprises , Le coeur do l' nrgu

ment ost l□ démonstr ntion que , s ' il axist e uno per turbation continuel

l e des conditions d ' un opt imum P~r 8tion ( t elle qu ' un monopol e ou un 

gouvernement qu i n ' obéit pc.s 2ux r ~glos do concurre nco ), 2l or s il 

n ' y c. ,1Ucuno cert i t ude pour que l a s uppr ession dos ornpfkhem8nts a l C\ 

concurrs nce dans certa ins marché s produise une ~lloc~iun dus f acteurs 

qui se r a pproche plus de l ' optimum de bien- etre que cella qui eut 

r 6s ulté de 1~ persista nce des r ostriction3 . 

Dès lors , si l e seul but dos pouvoirs publics est de mener l e commu

n~uté l e plus pr ès possible de l ' optim um P~r j tien , l ' é conomiste ne 

peut suggérer l ' a brogQtion de t outes l es pr~tiques r estrictivos comme 
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un moyen propre à :~teindre cette fin, seulement s i t ous l os autres 

obs toclos Èl 1 :-i concurre nc ,:J peuv8nt gtre et soront ,.,_bolis " . ( 1) 

Or, il se f ~i t que l e droit de l e concurrence , s ' il n 1 2 

pas explicitement tiré l es l eçons d8 cct to critiqut:è , en c. implicite

ment inté gré cert , ines conséquonces , puisq u ' i l ~dmet que certc in s 

~ccurde ou certnines pratique s qui sont réput~s f a usser 1 8 jeu de l a 

concurrence (2) puissent être ~ut~risGs sur b·1s e de l eurs effets 

bénéfiques pour l n soci é t 6 (3) , 

Il f a ut donc nous interroger sur 1~ n=ture d'un tel sys

tème , où une restriction de 1~ concurrence peut r ~pprocher 12 s ociété 

de l ' opt imum, 

Le régim~ do concurrGnce qui sem ble devoir ~tro à l□ bcso 

des Tr□i tè ::, 0. ét-; m'èintes f ois qu -::ü i fü; : on et p-Tl u do concurrence 

cffic , .c8 , dG c ::mcurrcnce s uf fis i:mment eff tèctive, de concurrence oli

gopolist i quo , de concurrence cppruch6o , mnis pl us r□remont dufini, 

Au surplus, les définitions qui □n sont donnée v0rient s elon l es 

ma rchés ~tudiés , et mêm□ chez c ort□in s , uteurs selon l es ~rticles 

où il est f a it ,p~lic~tion de cetto notion . 

Lo pr obl ème de l □ d~finiti on du r égime do concurrencu □ 

été cbordè d□n s l e cadr e de l ' arrêt 13 - 60 sur les" comptoirs de le. 

Ruhr " . Cet .-1rrt3t très im,:iort-:::nt de por se t enaur ot de f1 Ctr l:1 com

position do 1 ~ Cour , o~ siègo:::it M. RUEFF, on qualité da juge r c.ppor

teur, ~ f cit l ' obj et d 'un c□mmontc.ire (4) rem~rqu□ble du professeur 

BYE . Il y cerne l o probl ~mo Gve c clC!r tG ot □cuité : 

1) VJISEMi\N J . ; " Sympc,siun1 on RostrictivG Procticos Lcgislc:tion : 
Economie An□lysis on Public Policy '', p 457 - ( trr duit par nuus) 

2 ) Cfr, orticle 65 , §1 et §2 du Tr" i t6 C. E. C. A. e t ùrticle 85 ,§1 et 
§3 du Troito C. E. E. 

3) On s e souvient, en effet, que du moins d2ns l e Trùité C. E. E. 
une des condit i ons d' C!utorisut i on é t Bit que l ' a ccord '~é s erve 
nux utilis ::iteurs une p:-:rtiB du profit qui en r cisul to li 

Cl) BYE M. li L ' C!rr~t 13 - 60 du I8 m::-. i 1962 sur l es comptoirs de l e: 
Ruhr , 
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" ivbis qu ' bst- ce que l o concurrence ? 

L' cnc lysG éconornique de co "régim8 " étCTit in8vit ::i.bl8 , 

Il est , en effet , impossible d ' nv0ncer que 1~ concurrence 

sur l e marché chorbonnior soit " pure et pc.rfo.i te ", 1 ' .:ü t j amais éto 

ou puisse l e dGvenir . PersonnG no conteste que l a seul □ r 6 f é r ence 

:idmiss iblL se r ùpporto a une " cun currence protic:2ble " 

Mais en quoi l e s principes politique s applic~bles à 1 ~ 

concurrence pcrf~ite sont- ils s usceptibles d ' êt r e employJs en 

prése nce de l o. " concurrenco pratica ble "? 

Telle est l e question . 

Trois thèsos sont dès lor s on pr~sence . 

L ' un□ qui pnr□it ~tre celle de l e Houte Auturitf t r oite l □ 

" concurrence prcticc'. blc " comme une simple dégrr:dcition de l o concur

renco porf::ii t o e t ont end l ui cp;Jliquor , do f .:1çon " r cüsonnetble " l es 

disposi tians " concurrentielles " pn§vues p.:tr le Trni t è . 

L~ sec~nde qui 8st celle dol ~ Cour dons l ' a rrêt 13-60, 

cJé cri t l e " concurrence prc1tic,blG " comme un n ~gi me s ui ge noris . 

Ello l e dé&ignc ~uss i sous l e nom de concurrence monopolist ique e t 

d ' oligopol e , El l e un décrit les r é~ct i ons sp~cifiques . CepGncJ□nt 

elle n ' r· ccopt o pc.s ci ' être rej ;até8 vers un système cJs r é f ér2ncus '"l bso

l ument neuf . Ell e cons idèr G qu r:: 1:: " concurrence pr:-itica ble " est 

sujette ~i certa ines conditions p~:rticulHires , m,~is r ~1mène ces condi-

tions~ dus critères qu□ntit□tifs, 

La troisième onfin , pl us m□lcis6e à jéfinir ser.:1it à l e 

f ois l a th~se des requ~r□ntes , cells des p□rti3~ns de l□ révision 

du Tra ité et col l e :..io be:iucoup d ' é conomistes p.:::r:ni J.osquels no us 

nous r nngeons . EllG :iv,ncor nit que, sous les mots" concurrenco 

prC'.tic~1bl e ", se c~_che une ré e.li t.;i hété r ogène sur certa ins points 

essent i els à celle de l ë. " concurrence pcirf;:'.i te " 
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Nous pensons nous ~ussi que c' est d3ns c ette troisibme 

v oi G qu ' il f~ut s ' engager . 

Nous ~ll□ns donc ess~yor dans les lignes qui suiv8nt de r é sumar les 

tr,, i ts ossenticls du système de l e " Work.'."'.bl o Competition " . ( 1) 

Pr ~cisons que ce systàme , nous ne l e pr ésentons pas 

cornmL.: pouv c:nt r 8sul t er d I unu inter prétat i on des toxtes dos Trë2ité s 

tels qu I ils sont , u jourd I hui , m:::tis comme une construction S13p: .r6o 

qui d ' après nous devr2it ~tr e introduit e de l ege f erenda , et c e a 

l ' occ,si on del□ fusion dos Tr~ités , 

Section 2 L e systèmo de L ·: " \.io r k :, ble Compat i tian ": 
--ün-rem8a□-a-cëttë-Impreëlsion-ët_a_ëëttë-~m5Igüitc . 

=======================~=====================~~=== 

§ 1 L ' étude du sxst ème de l n " Worknble C□mpotition" (2) 

A . L o nc t ure de l e théorio de l a. " \:'Jorkùble Competi tian " ==================================================== 
L n t héorie do 1 ~. " Work::blo Compet i tion " doit ~tre compri

s e comme une tcntotive visr:nt à indiquer quel:, sont l es buts , p:irmi 

cuux pouv::nt ~tre effectivem ent 7ttGints sur les marché s concrets 

exist ~nts , qui sont désirables du po i nt d□ vu 8 de l a soc i é t é . 

L e1 th.§orie d0 l e. 11 ',!orkrt:-:!.e Compet i ci on " se c :-:r ~ctGrise : 

1° :1nr le rGj Gt du r f gime de concurrence pure et p,rf: ite comm e 

s ystàmG cc.pc,bl e de f ournir des norn1os . 

Ce r ojet S8 bosG sur l ' évidcmcc .: 

qu ' une structuru et un compor tement do concurrLncc pur8 

et pcr f o i tu ne peuvent pr.s ê:trG n ~C'.l iso:o sur 1 -. quc.si

t ot 0üitG des mc.trch85 Exi :.:;t,int s , 

quo des str ucturas et des comportements proches de ceux 

de 1~ concurronce pur e et parfci te .peuvent cmcner d0s 

1 ) Sien qu8 lri, tr:·'. duction do 11 concurrence Gffic.'.c c " semble ë.'. dG-
qu --:: t o , nous em pl u i orons lGs mots nngl,'.is , car 1 ' expressi on fr.::!nçcüse 
n surtout Gté Bmployf□ pour d~signcr un r 6gime qui on r 6~lit~ n •~ 
rien à voir :-.voc 1 2. " 1'Jork _·_blc; Competition ". 

2) Co pc.r ::gr . . phe s ' inspirG des ic!écs omises p,-:r fi . H. 30SNICI( d~ns 
son :1.r '.:icl .:; : " /\ critiqua of concepts u f \Jor k~".blG Competition", 
O. J .[ . , IOŒl , n° 3 , p 380 à 423 . 
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r ésultcts moins s atisf ~iscnts quo des structures et des comportements 

plus éloignés . 

qu ' un effort ~our se r ~pprochor de ce régime produirait donc des 

uffets r6ols p~u dG sir□bl as . 

;2 ° p,r s e: vol ont,S d ' Gxplici cor cl,,s nurmes , norm es dont le r espect et 

l ' : '.ccompl issement conduisent Ji un e solut ion s ;_1tisf , i s ~'HCG des 

pr oblomGE' pos6s pc.r l m, di ff6rentes formes d ' impuret é e t d ' inper

f oction do l□ concurrence . 

Cetto théori e vise donc à formul er explicitement un critèr e de 
11 Worknble Competition " 1 c ' est - à- dire un critèr 8 dont l o plus 

grand accomplissement implique une situation préfcir□ble pour l□ 

socié t G et dont l ' a ccomplissement intégral est né cess a ire et s uf

fisa nt pour □chominGr cette sociét é vers l ' optimum . 

B. Lc-Js = cri tèrGs =de= b:is e =de= l□ = 11 }V□rk□ble = Com r:;ot i t i a n " . 

Le théorie de L:i II VJorkc,ble Compati tian " se b□so s ur trois 

critèr es : 1-:: structure, 1 :-::. condui t B, 1 -'. pcrformé1nce . 

Le terme structuro est ici empl oyé pour décrire les c□r□ctéristiquos 

que constituent lo t ypo , l□ composition e t 1 ~ na t ure d ' un m7rché . 

Lo terme conduite ,1 tr.:-. i t a ux c :.r cct~ristiquos que constituent 1 1 2ct i on , 

l es r el at i ons et l a t~ctiquo des □n troprisss . 

Lo t erme performonco f a it r é féroncG a ux donnues qui da crivent l a r éo
lisation ds r ésult~ts é conomiques jug6s s ignificatifs . 

L:c perform :-:nce 8st le criti3rG l u µlu :.:; important dons ce s ystàme , e t 

on ne peut savoir ~i elle ost s ~tisfais~nte uniquement à partir de 

1 2 ré□lisction d ' exigences qu~nt à 1 2 s tructure ot éi l a conduite , 

Ces exigences no const itu2nt donc p~s des critèr es s uffisonts pour 

éta blir un système de 11 \forkcl ble Comp8ti t i on " bien qu ' elles consti

tuent des conditions né ce ssoiros de co syst~me . 
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Des performcmcos , une conduite et un D structurG s ::rtisf::üs ~,ntessuront 

l es conditions nfcess□ires et suffisa ntes pour l'~t~blissement d ' un 

tel sy:Jt ~:1me , et l e cri tàr e d ' c ffic::,.ci tl r eposer, donc sur un 6t.:::t 

sotisfaisant dos dimensions s i gn ificatives de perform a ncs , de condui

t e et de structur.::: qui peuvcmt ~tro influencées . 

c. Los conditions nécessa i r e s et les conditions suffi s a nte s de 

l ' officaci b::1 . 

L' importa nce des f C1ct curs de structur2 e t do conduite 

découle de l eurs im plic:-:tions qua nt à l ::i. performance . 

Los normes qui doivent Eltro proposéE:s ou sujet de ces dew< f a cteur s 

sont dest inées à juger si l a structure e t l = c~nduite qui pr évalent 

s ur un marché sont telles que c8lles- ci doivent pouvoir produir e des 

r ésul t:-:ts f o.vor:ibl es quant èt l et performctncc . 

C8pond:1nt , 

- l a pcrfurm ~nce ne peut être inf8r Éie de façon nécess a i re à 

partir d ' une s tructure □t d ' un e condui te , c ' est-à- dire qu ' aucun on

sembl e d ' exi§ences , qu~nt à l a structure ot a 1~ conduite , sur un mar 

ch~ no peut assuror que l os pcrform ancos y soient s~t i s f o i santes . 

- un pur cri tèr e du performa nce Eist inadClpté . En effe t , :,vo.nt 

qu ' il ne soit 6vident quB l es perform ances r écentes et fu t ures sont 

sat i sfai scntes , il f aut a uss i examiner l a struct ure et los comporte

ments s ur ce marché . 

Les pGrformoncGs C\J nstituent le point crucicü de: l ' S><□men 

e t ne pouvant f.':tre jugées qu ' à p,.,rtir des cri tùTGs de performcncc; 

cepGnd□nt dos critèros de conduite ot de structure doivent venir 

compléter cet examen ;:.m ur dÉ!terminor s i cos psrformcinc8s ne sont 

pas c!melior é.~blos , fortui tos ou d0p::ssc'.ius . 
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Il faut on conclurG que l e. solution des problèmes pos8s 

par l es imperfections ot les impuretés d8 l a concurrence impliquent 

l ' axomen de toutes les dimonsions cor .::ictéris.--:nt un m:::rché . En offet , 

si l ' on vEut qu 1::: le conc t::ipt de 11 Worka2blo Competition 11 fournisse 

um:, boso de jugGment val ::c bl c pour déterminer si une situ::ttion règnnnt 

sur un m~rch~ ost satisf~isanto ou non pour l e soci6t6 , il ne f aut 

ignorer ~ucunc v□ri~ble signific~tive, et il convient d ' étudier con

j ointement celles qui sont li6es et int erdcip□nd□ntes . 

Ce problàmo ne pcfüt donc ôtrc rosolu qu ' en ten:mt compte de 

s ~ complexité et en ex~min□nt toutes les v~ri□bles qui déterminent 

l ' obtention de performances satisf□is□nt~s puur l a s□ci~t6 . 

Nous c--.vons c insi montré qu ' un C: t '1t s,tisfoi 3~mt de toutes 

les varia bles sur lesqu8lles on pout ~gir est nécessaire et suffi

s ant pour qu 1 un marchf soit réput~ effic□co , m~is nous n ' 2vons p::ts 

encorG défini dons quelle mosur□ l ' état do cos v□ri~bles ser ::t 

décl ar é s atisfaisant . 

nécess□ires et s uffis ~ntes d ' efficacité 

Quant a ux normes S8rv□nt à jug□r do l a ré□lis3tion des 

con ditions de structure et de conduit□ , elles no peuvent ôtru 

::tppr~ciées qu ' on fonction des im plications de c3tte conduite et de 

cotte structure , quant à la porfomr.ncD. 

Mois comme il n ' existe ;::r:is dB ré pons□ gé nér:üe à l o quest ion de 

s3v□ir qu8ls effets produit sur los performancos un f t ot donné 

dos dimensions de structur8 ot cle conduite , oucunc norme g(jnérale 

no peut être dégogcie pour ce s v□riabl8s . 
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Il f□ut donc avant t out S8 contrer s ur des normes vi

sant à juger l e s perfonnances ot ce , ù l a lumière des critères de 

structure et de conduite , ma is non sur bs s o de tels crit3res . 

Les normes de performC'.nces s G b;:.,ser ont sur l :J. possibil i t e\ ou 

l ' impossibilit~ d ' am6liorer l a s ituation sur un marchf dunnG en 

=gissant sur l es dimensions de structura et de cum portement . 

Les performa nces seront donc jugées satisf:J.iscmtos dcms 1 1...1 mesure 

où une modification de ces dimensions , ré alisable e n pratique , ne per

met une o.méliorotion des perfurma nces . 

Ce critère ne doit p:::E.; etre compris comme un prGj ugé f ::'.vor.:tble on 

f a veur de l □ situation qui pr6vaut, m:J. i s comme l a v~lont~ de ne pas 

condamner des situations qui , dnns l es circonsta nces du moment , ne 

peuvent 8tro pr□tique~ent amélior ées p:J.r des modifications jugées 

possibles , accepta bl es et souhaitabl3s à l e lumiere des but s d8fi

nis par l a soci Gté . 

E. Lo= contenu= à = donner= aw<= cri U:Jras = de =performance='·= de= conduite 

et de structure 

Le contenu à donner a u premi□r de ces crit~r es est la des

cription de dimensions ob::mrv□bl es et musurables qui doivcmt perm EJttrG 

do d8t erminer l e nive~u de perform:,nce :.:::tteint et do juger à partir 

do là , l ' efficacité d ' un marché ct.:; t 1:JrminG. 

Pour l es deux c!urniers critàres , l e pr obl ème se pose cliffGremrnent : 

il faut s~ l octionncr l os dimcmsions e t l os normes structure e t dG 

conduite qui ont une implication probo.ble sur l Gs performa nces et d6-

t Grm iner dons qucülo rnGsurC? l ' 6t ct do ces dirn onsions inf luence les 

performa nces . 

Il ost ~vident que ces dirnensiuns et ces normos sont mult iples et 

voria blos d ' aprè s l G march8 8tudi 6 , o.ussi ne montionnorons-nous ici 

que l es normes l es plus gé nGralos et l0s ;:Jlus significativos (1) . 

1) Pour une liste plus dé t oilléo cfr . 
SOSNICK S . , up . cit . o.ppenclico p 415 è:l 423 . 
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:;: Les normGs de purfom,·mcc 

1° L~ r,p~□rt du ~rofit fin _nciGr □ux c~pit 1ux i nvestis doit 

diffé r Gr de zé r o d ' un monte.nt positif ou n6go.tif, qui 

e n t enant compte de la durée de vie probable des investissements , 

correspond a ux risques e t aux innovations assumés par l ' entreprise , 

et permet un auto- financement suffisant . 

2° Le volume physique des ventes doit correspondre aux quantités 

demandées par les consommateurs , à un prix qui n ' e ngendre pas un excès 

continuel de la demande sur l ' offre ou de l ' offre sur la demande , qui 

ne peut ê t re profitablement a baissé e t qui correspond à un coOt total 

moyen qui engendre un profit a pproprié ou à une rela tion nomale a u 

coOt mar ginal quand ce dernier diffère du coOt moytn . 

3° Les occas ions de r éduire l es coOts , d ' améliorer l es produits , 

de r éaliser des é conomies d ' échelle e t d ' attaquer de nouveaux marchés 

doivent être prises en considération e t exploitées . 

II Les normes de conduite e t de structure . 

L ' a ppréciation de ce s normes ne peut être exprimée abst r a itement 

é t a nt donné la divers ité des r apports qui peuvent exister entre 

d ' une part, les conduite s et les structures exi s t a nt sur un mar -

ché et l es performances de celui- ci . 
Il faut donc dans cha que cas spécifique e xaminer les implications 

probabl es d ' une modification aux perfomances; il y aura donc lieu 

d ' examiner dans quelle mesuré l Ls nomes esquissées au point précé-

dent sont modifiées par ces changements . 
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F . Les conclusions et présupposés du syst ème ----=-=======---~=-=-=-=-=-=-===-=====-=-

En r ésumé , on peut dire que hi système de la " Workable 

Competition" 

1° r ejette le r égime de concurrenc8 pure et parfaite en 

tant que sys t 8me capable de fournir des normes valable s pour l ' a nalys8 

des marchés concrets . 

2° propose des conditions nécessaires e t suffisantes pour 

l ' appr éci ation de l ' efficacité des marchés . 

3° définit une norme qui vise à déterminer s i ces consi

tions sont concrètement r emplies sur un marché déterminé . 

4° base cett e norme sur la possibilité ou l ' impossibilité 

d ' amél iorer l ' efficacité de ce mcrché a u moyen de modifications des 

dimensions de structure , de conduits r ègnant s ur ce mGrc hé , modifi

cations qui sont concràt8mcnt réalisabl e s . 

Cc système r epose s ur l es jugements de valeur et de ce f a it 

suivants 

1° La recherche du bien-être collectif prime l a r Echërche 

de certains a va ntagos individuels . 

2° Une certa in~ partie de 1~ réalité économique peut âtre 

isolée utilemGnt e t traitée comme une unité pour l ' étude et l a 

f ormulation de nonnes . 

3° Une définition généralement acceptée des buts à pour

suivre Lst possible , s i bien qu ' il est concevable de formul er un 

critère de pe rformance malgr é l es conflits possible s entre l es 

différents buts . 
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4° Les CQrnct~ristiques e t les effets du marché qui 

constitue nt des dimensions s ignificat iv8s qu Llnt à l a performa nce 

doivent pouvoir être dét erminés . 

S0 Lu détermination, dons un cos concret , des 8ffets 

produits par l ' é t a t d8s structures e t l a naturG de la conduit e sur 

l es performance s est possible , si bi e n qu ' on peut indiquer les 

modifications de structure et de conduit8 qui amélioreront a u mieux 

l es performances , 

6° Des donné e s économiques , mais a ussi politiques déter

minEnt quels sont les r emèdes qui sont r éellement dispon i bles pour 

améliorer ln situation sur un marché . 

Ayant ainsi i ndiqué les fondements , l es hypothèses et 

l e s traits distinctifs du système de l c. " Work0ble Competition " , 

nous examinerons , dans un second paragraphe , l ' inté rêt que pr dsen t e 

ce système dans le cadre du droit de l a concurrence . 

§2 L ' intérêt ds ce système vis- à- vis du droit de l a concurrence . 

Nous l ' avons déjà dit en aborda nt ce chapitre , l ' é l~

ment l e plus important des r ègl e s de concurrence est l a définition 

des crit2res s ur b2se desq uel s seront autorisés les accords 

et pratiques soit que ces accords et pratiques s ' analysent comme 

unG e nte nte , soit qu ' il s s ' analysent comme une concentration . 

Or il r essort dE l ' exomen du rBgime de la " Wo rka ble 

Competition "que celui- ci fournit le cadre de r a isonnement n6cessai

r e et valable pour f onder un tel critère . 

Ce cadre de raisonneme nt nous par aît d ' aut ant plus valable , qu8 pre

nant en considération explicite l a diversité et la complexité des 

différente s s ituations , il permet l a formul ation d ' un critère qui 
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s ' applique à des situations 8t à d8s formes d8 ma rché fort différentes . 

Au surpl us , l a m:1ture même du sys terne de " Workable Competi tian " per

met l a prise en considci r a tion de f acteurs dynamiques , qui échappent 

tot c.lement à l ' a pprécia tion du modale d8 concurrencE pure et parfa i -

te, a lors que ces f acteurs dynamiques constituent un é lément fondament a l 

de l a réalité économique d ' J ujourd 'hui . 

Le système de l a ll Workable Competition "permet a ussi 

l a prise en consid~ration de contra intes éma nant par exemple de 

l ' action des pouvoirs publics en d ' autres doma ines . 

Cstte derniè r e ca r a ctéristique pr~sente un intérêt tout 

particulier da ns le ca dre des Tra ités instituant l es Communautés 

Européennes; en ef fet, certa i ns conflits appar a i ssent fat a lem ent 

antre la politique de concurr ence et certa ines autre s politiques 

communes , pa r exemple la politique industrielle visa nt à assurer 

le progrès . technologique . 

Ces conflit s trouvent une solution dans le ca dr e du système de la 

ll VJ □ rkable CompEtition li qui porm et de pr endrs en considération a u 

sein de l a politique de concurrence 8t spécialement du droit de l a 

concurrence , des contra intes qui ém~nent d ' □utr8s objectifs , étant 

en tendu que l e droit de l a concurrence s e f ond8 sur les critères 

du coula nt de l a li ~Jorka ble Competi tion " mais que l e drc:Ji t d8 la 

concurrence ne constitue qu ' un moyen partie l pour instaurer ce ré

gim e de li Workable Competition li 

Il s embl e donc bien que l e r égime de la " VJ □rkable 

Competi tion " axé sur l ' ::mcilyse ca s petr cas des situations et 

C3r actBrisé par une d~marche pr~gmat ique , qui r e j e tte les solutions 

a priori e t met en évidence l a complexité et l ' interdépendance des 

é léments a prendre e n considér ation est un r égim6 propre à fonder 

une a pplica tion f r uctueuse des r 8gles de concurrencu . 
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Il f J ut cepEndAnt s ignaler que l e caractère pr~gmatique de 

cc système p8ut conduire à des applicGtions 3rbitra ire s si l e pou

voir , cha rgé du ma intien e t de promotion de ce système , n ' est p□s 

suffisamme nt f ort e t indupendont pour ochc pper ~ux pressions des 

divers groupes t endant à influencer l es jugGrnents de ce pouvoir en 

leur f ave ur . 
Dons un e tell e hypothès e , le s ystème n ' est plus alors qu ' une caricature 

de ce qu ' il deva it ~tre . 
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Chapitre II 

En guise de conclusion : pour un droit unifiJ e t pra gmat ique de l a 

concurre nce=dans=l cs=communa utés=Europ8cnn es .====================== 

Dcns l a per s pective de l a fusion de s Tre ités , fusion 

qu ' 2ppellent l es exi genc8s de l a r a ison et le désir d 'une intégra

tion plus poussée , nous pr oposons que les r ègl es de concurrence 

r el atives o.ux entreprises so i e nt r ef ormul2es à la lumièr e de ces 

réflexi ons dans l a direction s uivante : 

LB r égi me de concurrence que vise à promo uvoir l e 

Tro. i té est un r égi me de:) " Concurrence praticabl e " ( Wo rkoble 

Compet ition ) qui vise à promouvoir s ur l es diff~rents marchés l ' ef

ficacité économique:; maximun1 compatible avec les 2utres objectifs 

du Tra ité : la liberté ci~ chacun e t le progrès de tous . 

A cette fin, l e dr oit de l a concurrence interdira tous 

accords , toutes pr a t i que s , t oute s décisions qui empêchent l e régime 

d ' être a ussi effic ~ce qu ' il pourrait l ' êt r e en l ' a bse nce de ces 

□ccords , prat i quGs et déci s i ons . 

Ce droit de l a con currence comporter a it tro i s orticles 

explicit~nt l es modal ités d ' a pplication de ce principe gé né r a l 

vis- é- vis des a ccor ds , prat iques ou décisions qui constitu8nt une 

entent e , une concentr□t i o n, un a bus de pos ition dom inant □ . 

Ces a r t iclos ne comporteraient plus de clause d' a ffec t a

tion du commerce entre Etats membres et ce dro i t unique de l n concur

r ence se s ubstituer a it com plèt ement aux différ ent s droits na t i onaux 

a fin d ' assurer une uniformiaetion du r égime de concurrence sur l e 

Marché Commun, considér é commo une unit é homogène . 



162 

Au surplus, l a formul ~t i on juridique de ces art icles 

veill er '· à ::i.ssurer le caF.ctère " clos " de cette légisL1t ion, à 

savoir quE l es diverses pratiques qui on t l es m~mes eff ets économi

ques seront traitées d ' une manièr e similaire. 

Nous pensons avoir a ins i indiqué quelques suggestions 

qui sont l à aussi pour r appel er que touto r Gfl exion , qui ne vise pas 

Et ne permet pas de déboucher sur l ' action , est va ine et a ca df mique 

ou sens péjoratif de ce t e rm e . 
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