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Pobjectif de protection de la santé ou de Ia liberté d’expression des fonctionnai-
res ne perroertent pas de justifier I'atteinte au principe de libre circulation,

Pour autant, les modalités de réparation du préjudice allégué relévent en
principe du droir national mais « sous réserve qu'elles soient aménagées de fagon
i ne pas rendre, en pratique, impossible ou excessivement difficile Pobtention de
la réparation d’un dommage résuleant d'une violation du droit communau-
tatre ».

On est I3, en tout cas, en présence d’une interprétation audacieuse de la notion
de mesures d'effer équivalent, car on voir mal en P'espce en quoi les propos
ménte discutables d’un fonctionnaire constituent des « mesures » au sens donné
jusqu'd présent 4 ce terme (V. sur certe affaire Panalyse fouillée de V. Bonbier :
RTDE 2007, p. 693).

{II. - CIRCULATION DES PERSONNES ET DES SERVICES

Liberté détablissement. — Délocalisation. — Pavillon de complaisance. —
Protection des travailleurs. — Actions collectives. — Droits fondamentaux., —
Article 43 CE. — Article 28 de la Charte des droits fondamentaux.

Libre prestation de services. - Détachement de travailleurs. — Absence de
convention collective d’application générale. — Absence de disposition sur fe
salaire minimal. — Protection dés travailleurs. — Actions collectives. — Diroits
fondamentaux. — Article 49 CE et directive n® 96/71. — Article 28 de la Charte
des droits fondamentaux.

CJCE. —grande ch. - 11 déc. 2007. —aff. C-438/05. — Viking Line. ~ M. Poiares
Maduro, avocat général.

CJCE. — grande ch. — 18 déc. 2007. — aff. C-341/05. — Laval un Parmeri. —
P. Mengazzi, avocat général.

8% Le drott de mener une action collective doit étre reconny en tant gue droit fondamental faisant
wmu.&.m intdgrante des principes géndrawux du droit communautaire dont la Cour assure le respect, i
w'en demeure pas moins que son exercice pent ftre soumis & certaines restrictions. Le droit de mener
une detton collective dans wn objectif de protection des travaillenrs constitue une rajson impériense
dintérér gindral susceptible de justifier une restriction & Uune des libertds fondamentales garantics
par ke traité. P C .

H appartient & la juvidiction de renvoi de vévifier si les buts poursuivis par les org
syndicales lorsqu'elles minent wne action collecrive concernent la protecrion des travailleurs et
respectent les conditions du test de praportionnalizd, Une politigue de bute conre les pavillons de
complaisance impliquant le déclenchement automatique d'actions collectives, sans vérification du
Jait que la nouwvelle tmmatriculation du navire entrainers une dégradation des conditions de
travail et d'empivi des marins, ne suurait dire objectivement justifide (I' espiee),

Duans le cas dun détachement de travailleur effectué dans le cadre d'une prestasion de service, I
directive n° 96/71/CE ne suffit pas & jusiifier une action collective tendant & imposer & w
employenr éeranger d'entamer des négociations porians sur les taux de salaires et d'adhéver & une
convention collective dons certaines clawses établissent, pour des matidres visdes & Uarticle 3, § 1, de
la directive n®° 96/71/CE, des conditions plus favorables que celles déconlant des dispositions
lgislatives pertinentes, et dausres clanses portent sur des matidres now visées i cente disposition, Ces
acrions doivent frre apprécides an vegard de Darticle 49 CE et s'avirent, en Pocourrence, dépourvues
de justificasion ou disproportionndes (2 espiee).
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NQOTE. ~ Ces dewx décisions portent sur la question fondamentale des
rapports entre Uexercice des libertés de circulation (libre prestation de services
dans affaire Zaval et libre érablissement dans Faffaire Viking) d'une part et la
protection des travailleurs par le moyen d'actions collectives d’autre part. Acerte
accasion, la Cour doit aborder la question de I'étendue des droits fondamentaux
en matidre sociale (F) ainsi que celle de Ueffet direct horizontal des articles 43 et
49 CE (IT) avant de préciser la portée de ces dispositions pour les affaires en cause
(T1I}. Enfin, dans ['affaire Laval seulement, elle est appelée A fournir Pune des
premigres interprétations de la directive n® 96/71/CE concernant le détache-
ment des travailleurs effectué dans le cadre d’une prestation de service JOCE
#°L 18, 21 janv. 1997, p. 1). Ces affaires souldvent de nombreuses questions
qui ne pourront toutes étre envisagées ici. On lira avec intérér les nombreuses
études qurelles ne manqueront pas de susciter (déja & I'époque d'écriture, pour
une analyse approfondie des arguments des parties dans I'affaire Viking, V.
B, Bercusson, The Trade Union Movement and the Eurgpean Union : Judgment
Day : European Law Journal, 2007, p. 279 & 308. — pour unc discussion
approfondie des conchusions des avocats généraux, en particulier dans Paffaire
Laval, V. B. Mestre, Some preliminary comments ons the Opinion of Advocate
General Mengozzi in the Laval Case : European Law Reporter, 5[2007, p. 174~
185. — pour une présentation des deux décisions, V. Europe 2008, comm. 40,
obs, D. Simon, - P. Chaumette, Les actions collectives syndicales dans le maillage des
Libertds communautaires des entreprises : Dr. soc. 2008, p. 210).

*Laval est une entreprise de droit etron qui jusque fin 2003 possédaita 100 %
une société de droit suédois, Baltic. Cetee dernitre avair décroché plusicurs
contrats de construction en Sudde et plus particuliérement, un contrat
concernant la construction d'un drablissement scolaire 3 Vaxholm. Pour
Texécution de ces contrats, Laval a déraché environ trente-cing travailleurs
lettons vers la Sudde entre mai et décembre 2004. Ces travailleurs éraient
couverts par des conventions collectives conclues par Laval avec les organisations
syndicales letcones. Le syndicat suédois du sectenr de la construction (Byggnads)
et sa section locale (Byggettan) exigbrent néanmoins son adhésion 3 la
convention collective suédoise du batiment. Devant fe refus de Laval, les
syndicats du secteur de la construction engagtrent des actions de blocus du
chantier de Vaxholm et postétieurement A cela, Porganisation patronale des
installateurs électriques cessa de fournir ses services 4 Laval. D’autres organisa-
tions syndicales annoncerent, en janvier 2005, des actions de boycotr de tous les
chantiers que Laval avait entrepris en Sudde. Devant limpossibilité matérielle de
pourstivee Jes travaux, les travailleurs letrons quiteérent ie chantier de Vaxholm,
avant que la ville ne demande la résiliation du contrat la fiant 2 Baltic et que cetre
dernidre soit déclarée en fzillite en mars 2005. En. décembre 2004, Laval avait
saisi une juridiction suédoise d’un recouss contre fe syndicar de la construction,
sa section locale et Porganisation patronale des installateurs électriques afin que
le blocus de ses chantiers et les actions de solidarité soient déclarés illégaux, qu’il
soit ordonné d’y metere fin et que lui soit octroyée réparation du préjudice subi.
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Les difficultés soulevées dans certe affaire résuleent, pour partie, des données
du systeme juridique suédois dont deux caractétistiques méritent d’&tre, dés »
piésent, soulignées, Premitrement, Ja Sutde ne dispose pas d'un systéme de
déclaration d'application générale des conventions collectives. L’application des
conventions collectives découle donc toujours d'un accord spécifique entre
employeur et travailleurs ou organisation syndicale. A défaut pour la Suzde de
connaitre un tel systéme (et d’avoir fait usage de la procédure particulisre prévue
par larticle 3, § 10, de la directive n° 96/71/CE pour donner effer 2 des
conventions collectives qui ne sont pas d'application générale), le contenu de ces
conventions ne peut &rre imposé aux entreprises éuranggres dérachant des
cravailleuss en Sugde au titre de Particle 3 de la directive n° 96/71/CE. Nous y
reviendrons. Ensuite, 2 la différence de la plupart des conditions de travail et
d’emploi, le taux de salaire minimal ’est, en Sudde, préva dans aucune
disposition législative. Les convenrions collectives ne comporient pas non plus
de clause portant sur le salaire minimal en rant que tef, La rémunération des
travailleurs est généralement déterminée dans le cadre de négociations conduites
sur le lieu de travail, au cas par cas, en tenant compte des qualifications et
fonctions des employés. Le secteur de la construction w’échappe pas A cetee
pratique. Comune telle, la convention collective du bitiment ne contient done
aucune précision sur le taux de salaire minimal. La rémunération doir &tre
dérerminée lors d'une négociation que Yemployeur sengage & entamer en
adhérant 2 la convention collective. Pour Ihypothése ofi aucun accord nlest
atteint entre le syndicat et Pemployeur Jors de certe négociation, une clause de la
convention collective du bitiment, dite « clause billot », prévoit Poctrot d'un
salaire de base d’environ 12 € I'heure, mais cette clause ne constituerair ga'un
« mécanisme de négociation de dernier ressort » (point 26 de Parrér Laval) et
non une.dérermination du salaire ou du taux de salaire minimal.

Le refus de Laval d’adhérer 2 la convention collective suédoise éeait Hié aux
caractéristiques du systeme suédois ainsi qu'a celles de la convention collective
du bitiment. Au vu du fait que conformément 4 la pratique suédoise, cette
convention collective ne contient aucune indication relative au salaire minimal,
Laval refusait d’adhérer  Ia convention 5l ne pouvait connatrre au préalable les
obligations qui s'imposeraient 2 Iui en matiére salariale. La convention collective
prévoit en outre un certain nombre d’obligations pécuniaires. Les entreprises
parties 4 la convention doivent verser un certain pourcentage de leur masse
salariale au syndicat du secteur de la construction d’une part, qui conurdle le
versement des salaires et 3 une compagnie d’assurance d'autre part, qui garantic
aux travailleurs une assurance complémentaire retraire ainsi que d'autres
bénéfices en cas de maladie, de chdmage, d’accident de travail et de décts. En cas
d’adhésion i Ia convention collective du bitiment, Laval aurair éé tenue par ces
obligations pécuniaires alors qu’elle prétendait que ses travailleurs ne pourraient
de facto pas bénéficier des avantages rétribués de la sorte {point 287 des
conclusions de Pavocat général Mengozzi).

L'affaire Viking ne concerne pas le dérachement de travailleurs mais une
délocalisation. Viking est un opérateur de ferries de droir finlandais. Le navire
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apérant sur fa ligne Tallin (Estonie) — Helsinki {Finlande), le Rosella, circule 3
perte depuis plusicurs anndes en raison de la concutrence sévire que lui imposent
les ferries estoniens dant les équipages sont rétribués A un raux de salaire inféeieur
& celui imposé par le droir finlandais et fa convention collective applicable au
Rosella. Viking a des lors projeté de changer le pavillon du Rosella et de
Venregistrer soit en Estonie, soit ¢n Norvege. Ayant fair part de ce projet au
syndicat finlandais des marins, il S'est vu opposé deux types d'actions.

En premier lieu, le syndicat finlandais des marins (FSU) qui n’était plus tenu
par une obligation de paix sociale existant durant Ia périede de vigueur de
Paccord sur les effectifs liant Je syndicar 3 Viking, annonga son intention de
lancer un mouvement de gréve si Viking ne répondait pas A différentes
exigences : augmentation de Feffectif du Rosella et soit renoncement an projet
de changement de pavillon, soit engagement au respect du droft finlandais ez de
la convention collective de travail applicable, c'est-2-dire en somme, maintien
du salaire actuel et des conditions de travail acruelles des membres de Péquipage
en cas de changzment de pavillon. Ces conditions privaient évidemment Je
changement de pavillon de tout intérét et Pon ne s'étonne gudre que Viking, s'il
obtwempéra rapidement sur la question de I"angmentation de Peffectif, ait dans
un premier temps refusé son accord pour le seste et introduit une action devane
le tribunal de premidre instance d’'Heksinki en vue de faire interdire le
mouvement de gréve annoncé. Devant fa persistance de la menace, Viking finit
par renoncer & son action judiciaire et par s'engager & ne pas entamer la
procédure de changement de pavillon avant débur 2005.

En second licu, ITF, la fédération internationale de syndicats d’ouvriers
employés dans e secteur des transports, érablic % Londres er dont FSU est
membre, adressa une circulaire & tous ses affilids les enjoignant de s'abstenir
d’entrer en négociation avec Viking. Cetre circulaite s¢ comprend dans le cadre
de la politique de lutte contre les pavillons de complatsance menée par ITE :
seuls les syndicaes érablis dans le pays ol se situent le propriéuire effectif et Ie
contrdle effectif d'un navire ont fe droit de conclure des accords collectifs le
concernane. Cette politique empéche donc Viking d’entrer en relation avec les
syndicats estoniens.

Quelques mois aprés Uentrée de I'Estonie dans PUnion européenne, Viking
saisit une juridiction anglaise en vue de faire déclarer les actions de I'TF et de
FSU contraires & 'article 43 CE et d’en ordonner, & ce titre, la cessation.

Pour des raisons différentes dans les dewx affaires, les juridictions narionales
éraient appelées 2 mettre en balance les droits tirés du traié CE par Pemployeur
avec les moyens dont dispesent les organisations syndicales pour assurer la
protection des travailleurs. L'on comprend que devant une question aussi
délicate, elles aient choisi de se tourner vers Ja Cour de justice. Du point de vue
des organisations syndicales, Fidée méme d’une mise en balance du droit de
mener des actions collectives avec les libertés de circulation éeablies par le traité
CE est erronde, car les siruations en cause ne relévent pas du champ
d’application raionze mateviae (1) et rationae personge (1) des articles 43 et 49
CE.
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L — Pour démontrer que les actions collectives en cause échappent au domaine
ragionae materige des liberiés fondamentales du traité (prestation de service
d'une part et liberté d'établissement d’autre part), les organisations syndicales
avancaient essentiellement trois argments : lincompéeence de la Communauré
en matitre d’actions collectives découlant de 'article 137, § 5 CE (A), la priorité
en termes de hiérarchic des normes des droits fondamentaux, dont ferait partie le
droit de mener des actions collectives, sur les libertés fondamentales {B) et enfin,
dans I"arrét Viking seulement, un raisonnement par analogie avec arrét Albany
ayant considéré que les accords conclus dans le cadre de négociarions collectives
échappent au domaine de I'article 81, § 1 CE (C). Dans la mesure ot ils sont
commauns, la Cour répond A ces arguments de maniére identique dans les deux
affaires.

A. &'l est veai que les actions de la Communauré adoprées sur le fondement
de larticle 137 CE ne peuvent concerner le droit d'association, de gréve ou de
lock-out (art. 137, § 5 CE), ces matidres n’échappent pas pour autant & Pemprise
des libertés fondamentales (points 39 2 41 de Parrét Viking ex points 86 2 88 de
Parrér Laval). IYaprés une jurisprudence constante (V. les arréts cités au point
40 de P'arrét Viking et au point 87 de Parrée Zaval), les Frats doivent exercer leur
compétence, méme dans des domaines qui leur seraient réservés, dans le respect
du droit communautaire. La Cour a déja eu maintes fois 'occasion de répéter
cette affirmation en conséquence de laquelle virtuellement aucun domaine du
droit n'échappe 4 Temprise des Hbertés fondamentales du traité. Larticle 137,
§ 5, du wraité CE ne permet done pas de conclure 2 Pinapplicabilie des articles
43 et 49 CE aux actions collectives mendes dans le cadre des affaires présentées i
la Cour.

B. ~ Le second argument permet  la Cour d’éuablir deux enseignements
imporrants : le droit de mener une action collective constitue un droi
fondamental faisant partje des principes généraux du droit communatetaire
(point 44 de Parrét Viking et point 91 de Parrét Lawval), mais ce caractére
fondamental n'est pas de nature & faire échapper les actions collectives anx
articles du traité portant sur les libertés de circulation (point 47 de Iarrét Viking
et point 95 de 'arrét Laval).

Pour éeablir le caractire fondamental du droit de mener une action collective,
la Cour se réfere tant & des instruments internationaux classiques signés par les
Etats membres (Charte sociale eurgpéenne, signée & Turin le 18 octobre 1961,
convention OIT n° 87 concernant la liberté syndicale du 9 juiller 1948) qu' des
instruments qui sans constituer des sources formelles de dioit communautaire,
sont rattachés & 'Union européenne (Charte communautaire des drosts sociau

Jondamentaux des vravaillenrs adoptée lors de lg réunion du Conseil européen tenue
& Strasbourg le 9 décembre 1989, Charte des droits fondamentanx de PUnion
eurapéenine proclamée le 7 décembre 2000 : JOCE n° C 364, 18 déc. 2000, p. 1).
Pour hisser le droit de mener une action collective au rang de droit fondamental
faisant partie des principes généraux du droit communauraire, I'argumentarion
de Ja Cour tient en la seule référence, rapide, aux textes précicés. A linverse, Jes
conclusions de l'avocat général Mengozzi, dépasée le 23 mai 2007 (pts 60 2 78),
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s'étendent, aprés avoir explicité le role de Ia Cour dans identification des
principes généraux du droit communautaire, sur chacun des inscruments
internationaux. L'avocar général Poiares Maduro (p#s 59 er 60), dans ses
conclusions déposées le méme jour, sinspire essenticllement du « contrat
social » sur lequel repose, selon lui, la construction européenne en verta duguel
les travailleurs curopéens doivent bénéficier d’un soutien corrélatif aux difficul-
tés qu'engendre, pour eux, la création du marché commun. L'action collective
constitue, i cet égaid, e plus siic moyen pour ces travailleurs de se faire entendre
et présente dés fors un caractére fondamental. Il évoque ensuite briévement la
Charte des droits fordamentaux qui « réaffirme » ce caractére fondamental,
Entre le raisonnement classique et déwillé présentant un faisceau d’indices
tendant 3 désigner un nouvean principe général de Pavocar général Mengozzi et
celui, plus radical, de 'avocat général Poiares Maduro, la Cour choisit fa mov.:mnm
pour effectuer une affirmation dont 'importance ne devrait pas &ere négligée.
Méme si la Charte 2 déj pu servir de source formelle de droit (G/CE, 27 juin
2006, aff C-540/03, Parlement of Conseil: JDI 2007, chron. 5, p. 636), en
FPabsence de caractére obligatoire de cet instrament, la simple affirmation du
droit de gréve et de mener des actions collectives au sein de son article 28
nassurait pas que ce droit se voit reconnaitre le statut de droir fondamental
intégré dans les principes généraux du droit communautaire (4 cet &gard, V. le
point 48 des conclusions de 'avocat général Poiares Madure du 14 septembre
2006 dans V'affaire CJCE 14 sepr. 2006, afff C-305/05, Ordre des barreaux
Sfrancaphones er germanophones e : Ree. CJCE 2607, L p. 5305 qui résume
excellemment la portée acruelle de Ia Charte). Si les organisations syndicales
s'inquidtent des suites des arréts Viking et Laval, elles auront néanmoins
remporeé sur ce point une vicroire importante, avec facilité, est-on tenté de
penser au vu de [z brigveré des développements de la Cour 2 ce propos.

Clest &videmment Ja suite du raisonnement qui inquitte le monde du eravail.
Elle est pourtant sans surprise. La Cour considére que Pexercice du droit
fondamental de mener des actions collectives doit &tre concilié avec les droits
protégés par le traité CE. Elle s’appuie sur sa jurisprudence antérieure (CfCE,
12 juin 2003, afff C-112/00, Schmidberger : Ree. CJCE 2003, I, p. 5659 ; cente
chronigue par K. Mebdi, 2004, p. 545 i 548. — CJCE, 14 ocr. 2004, off. C-36/02,
Omega : Rec. CJCE 2004, I, p. 9606) ainsi que sur la possibilité, reconnue tant
par la législation des Frars membres impliqués que par la Charte des droits
fondamentaux (are. 28), d'assortir de limites Pexercice du droit de mener des
actions collectives (V. points 91 & 94 de Parrée Laval et 44 3 47 de Parrée Viking).

En réalité, les organisations syndicales proposaient 2 la Cour de justice
d'érablir une régle de hiérarchie des normes. Elles appelaient Ia Cour & placer le
droit fondamental de mener une action collecrive (et peut-gtre, avec lui, tous les
droits fondamentaux) au-dessus des libertds de circulation. Cest trés exactement
ce que e Cour et les avocats généraux refusent de faire. L'avocat général
Mengozzi Pexprime clairement : « Ecarter dans toutes les hypothéses lapplica-
bilité des libertés de circulation du eraité au motif de garantir la protection des
droits fondamentaux reviendrait en réalicé & consacrer une hi¢rarchie entre des
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régles ou des principes de droit primaire qui, si elle n’est pas nécessairement
dénuée de pertinence, n’est pas admise en Pétat actuel du droit communautaire »
(pr 84 de ses canclusions). i la Cour se refuse 3 érablir une telle hiérarchie, cest
sans doute parce que le traité ne contient  cer égard aucune indication claire. En
Pabsence d'encadrement doniné par le traité, on voit mal la Cour décider de sa
propre initiarive que les fibertés fondamentales sone hiérarchiquement inférieu-
res ot supérieures aux principes généraux du droit communautaire (ou A certains
d’entre eux). Dans une affaire opposant le droit 2 la protection juridictionnelle
aux limites des compérences de la CJCE, l'avocar général Mengozi pointe
P'absence de catalogue clair de droits fondamentaux comme source de l'impos-
sibilité de réaliser une hiérarchie entre ceux-ci et les régles du droit primaire (pt
177 des conclusions déposées le 26 octobre 2006 dans {affzire C-354/04, Gestoras
Pro Amnistia : Rec. CJCE, 2007, I p. 1579 L'argumentation des parties

« supposerait que I'on reconnaisse I'existence d’une hiéraschie entre les régles de

droir primaire également, et une sorte de valevr « supra-constitutionnelle » au
respect des droits fondamentaux. Nous estimons qu’une telle approche, qui n’est
pas en soi dénuée de sens, n’est cependant pas autorisée en Fétat acruel du droit
de I'Union. E ce en raison, au moins, de Iabsence, dans les traités en vigueur,

‘énumération explicite, dans des dispositions prévues 3 cer effer, des droits
fondamentaux garantis par I"'Union. La charte ne peut pas, 4 notre avis, suppléer
au manque d’énumération de ces droits, dans la mesure oir elle représente
sculement une source d'inspiration pour le juge communautaire et les juridic-
tions nationales dans la définition des droits fondamentaux protégés par le droit
de P'Union en tant que principes géndraw, et est, comme on le sait, dépourvue
de valeur juridique obligatoire. Ces limites ne subsisteraient naturellement pas
en cas de ratification par tous les Frats membres du traité éeablissant une
Constirution pour 'Europe, qui contient, dans sa partie II, une énumération des
droits fondamentaux »). Pourtant, 4 notre sens, ce n’est pas tant I'absence d’un
catalogue des droits fondamentaux qui empéche la Cour d’établir une nouvelle
régle de hiérarchie des normes (cette absence ne I'a pas empéchée d'identifier ces
droits, dont il ne lui resterait plus qu’a garantir Pefficacité) que Pabsence dans le
uaieé d'indication sur cette hiérarchic. Une chose est de dégager des principes

généraux dont reltvent les droits fondamentaux, une autre serait de placer

ceux-ci au-dessus des dispositions matérielles du traité au respect duquel la Cour
est chargée de veiller... La Cour est donc conduite 3 soupeser exercice de deux
droits qui, au stade actuel de la construction communautaire, sont considérés
comme d’égale importance, On verta que ceci ne va pas sans présenter certaines
difficultés lors de I'application du rest des entraves (I{1).

C. - Les organisations syndicales impliquées dans I'affaire Viking invoquatent
enfin Parrée Albany (CJCE, 21 sept. 1999, aff C-67/06; Rec. CJCE 1999, I
2. 5751} 2 Pappui de la these selon laquelle les actions collectives échappaient au
domaine des libertés de circularion. La Cour se dégage de ce précédent en
invoquant I'absence d'identité de motifs. Dans I'affaire Abany, la Cour avait en
effet fond¢ son raisonnement sur la contradiction inévitable entre la conclusion
d'accords collectifs (en l'occurrence, en maridre de fond de pension) et
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Farticle 81 CE pour considérer que de tels accords devaient échapper 3
Papplication de cerre disposition sous peine de compromettre séricusement les
objectifs de politique sociale poursuivis par ces accords et promus par m&nﬁm
dans le traité CE. Or, il ne peug, selon elle, étre considéré comme « inhérent
Pexercice méme de Ia liberté syndicale et du droir de mener des actions
collectives de porter une cerraine atteinte mmx&nmm._mwnn&m fondamentales »
(pt 52). La Cour avait d'ailleurs déja eu Poceasion de juger que les conventions
collectives n’échappaient pas en soi au domaine des libertés de circulation
(CJCE, 15 janv. 1998, aff C-15/96, ,w%mﬁ.xh%d\a&h&.%%g?: : Rec. GJCE
1998, I, p. 47 4 propos d'une clause d’ancienneté insérée dans une convention
collective liant les services publics d’un Etar membre. — CJCE, 16 sept. 2004, aff
C-400/02, Merida ; Rec. CJCE 2004 1, p. 8471 4 propos mc.nm;n&.m un avantage
social prévu par une convention collective H&maﬁm a .mm sécuricé mon_&.n des mm._mwmm
employés aupres des forces stationnées sur le territoire de la République fédérale
d’Allemagne). o .

11. — La Cour se tourne ensuite vers le champ d’application razionae personac
des articles 43 et 49 CE. Ces dispositions contiennent des muna&a.aonm adressées
aux Brats qui d'aprds les osganisations syndicales ne pouvaient leur mMR
opposées. Une longue séric d'améts de Ja Cour £tablit nn.vnammbﬂ que Mm
dispositions relatives  la libre circulation des personnes et ilalibre prestation de
services concernent toute réglementation visant 3 ammn.ﬂ de facon nommnﬁ.m.hn
travail salarié et les prestations de services, ce en vie @..m_\nmn que wm seule ﬁmsm&
de Porganisme adoptant certe réglementarion ne puisse ruiner Peffer utile des
dispositions du traité et entrainer une distorsion de concurrence entre les
situations dans lesquelies ce type de régles est adopté par une autorité publique et
celles ols il reléve d’un organisme privé, C'est ainsi que les régles adoptées par les
fedérasions sportives (CJCE, 12 dée. 1974, aff 36/74, Walrave et Koch : Rec.
CJCE 1974, p. 1405 contenant déj aux points 17 3 19 tous les éléments
pertinents du raisonnement. — CJCE, 14 juill. 1976, aff 13/76, Dona : Rec.
CJCE 1976, p. 1333, pt 17. — CJCE, 15 déc. 1995, aff. C-415/93, Bosman : Rec.
CJCE 1995, 1, p. 4921, pt 82. — CJCE, 11 avr. 2000, aff. Q.mtm.m et aff
C-191/97, Delitge - Rec. CJCE 2000, 1, p. 2549, pr 47), les sigles issucs de
conventions collectives applicables entre un employeur et son employé (C/CE,
8avr. 1976, aff 43/75, Defrenne: Rec. CJCE, 1976, p. 455, pt .w.& ou
dérerminant les conditions d’accds & un concours de recrutement organisé par
une banque privée (CJCE, 6juin 2000, aff C-281/98, Angonese : h.mnﬁ CJCE,

1998, I p. 4139, pr 31), mais également les rigles adoptées par Yordre des
avocats (CJCE, 19 féor. 2002, aff C-309/99, Wouters : Rec. CJCE 1999, 1
7. 1577, pt 120) ont pu Eure soumises aux dispositions &c, ﬂwzm portant sur Wm
libertés de circulation. Le respect des libertés de circulation s impose moh.wn aussi
aux réglementations de nature non publique et implique Pexistence d’oblige-
tions dans le chef des organismes qui les rédigent et de droits dans le chef de ceux
qui y sont soumis ot que {'on cherche 2 y soumetrre. A ce propos, .mmm nod&namnm
de Pavocat général Poiares Maduro circonscrivent, de manitre EB@K. 13
convaincante, lapplication des [ibertés de circulation aux actions privées qui en
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raison de leur « effet général sur les tirulaires de droits & la libee circulation [sonr]
susceptible[s] de les restreindre dans Pexercice de ces droits, en soulevant un
obstacle qu'ils ne peuvent raisonnablement pas contourner » (pz 48. — comp.
B. Messre, Some preliminary commens..., préc., P 181 estimant que ces disposi-
tions ne peuvent étre appliquées qu'awx acteurs privés dont I'action a un effet
géndral sur le marché et qui agissent dans Pintéréc commun, fie-ce par Peffer
d'une présomption).

1L — L'applicabiliré des dispositions relative 4 la liberré de circulation en cause
dans chaque affaire érant assurée, il ne restait plus & Ia Cour qu'a appliquer le
régime des entraves. 1l s'agissait dans les deux cas de déterminer s le
comportement des organisations syndicales était constitutif d’entrave et si tel
était le cas, si cette entrave pouvait dtre justifiée par un juste motif et respecraic

les conditions du principe de proportionnalité. La Cour poursuit donc par un .

raisonnement classique de type « marché intérieur » (A) ol disparait toute
considération spécifique lide au caractére fondamental des droits (B).

A. — Dans Paffaire Viking, la Cour constate que tant Paction collective menée
par ESU qui est susceprible de rendre moins aterayant, voire inutile, Pexercice
par Viking de la liberté détablissement, que celle de FSU qui empéche
Pimmatriculation dans un autre Frat que celui dont les propridrires effectifs
SONL ressortissants, constiruent des enrraves (pts 72 et 73). La Cour rappelle qu'il
apparnient 2 Ia juridiction de renvoi d’appliquer le régime des entraves aux faits
de Pespéce (pr 80), mais lui donne certaines indications A ce propos et effectue
¢clle-méme le raisonnement 3 propos de la politique d'TTF, Cette dernitre, en sa
forme actuelle, ne peut se justifier au regard du vraité, En effer, le déclenchement
des actions de lutte contre les pavillons de complaisance organisées par ITE
s'effectue automatiquement, sans qu'il soit préalablement vérifié que la nouvelle
immatriculation entrainera effectivement ou risque sérieusement d’entratner
une dégradation des conditions de travail et d'emplois des salarigs concernés
(prs 88 er 89). A propos des actions mendes par FSU, la Cour rappelle 4 la
juridiction narionale qu'elle doic senquérir de Pexistence d’unc menace i
Pencontre de Pemploi et des conditions de travail des marins du Rosella & défaut
de laquelle le motif invoqué par Porganisation syndicale ne pourrait érre
considéré comme véritable (ps 81 & 83). Pour le reste, elle admet que l'action
collective constitue 'un des moyens principanx pour les syndicats de protéger les
intérérs de leurs membres, avant de conseiller la juridiction nationale sur la
maniére d'appliquer ke test de proportionnalité, Celie-ci devrait ainsi vérifier « si
e application de Ia législation nationale et du droit conventionnel qui est
applicable a cette action, FSU ne disposait pas d’autres moyens, moins restriciifs
de Ia libereé détablissement (...} et (..} si ce syndicat avait épuisé ces moyens
avant d’engager une telle action » (pr 87). Ces mises en garde déeaillées apportent
dutiles informations  la juridiction nationale en vue de trancher le lirige au
fond, “autant qu'aux’ organisations syndicales auxquelles elles permerrent de
mieux calibrer leuss actions futures, en particulier, la politique de lutte contre les
pavillons de complaisance menée par ITF. C'est avec raison que fa Cour insiste
sur la premidre érape consistant A vérifier que fe changement de pavillon entraine
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effectivement une dérérioration des conditions muna.w_om des travailleurs. Au
regard des dispositions de I'article 6 de la convention .&n Rome sur fa _nn_:
applicable aux obligations contractuelles, fe droit mwm.m_nwv_n. au contrat de
travail, 3 défant de pouvoir étre déterminé au regard du _.ﬁz d’exécution
habituelle du travail, ce qui est souvent le cas pour les marins, se confond
généralement avec le droit du pays ol se situe “mnmvmmmnanm: quia n_.mrmc,nwm le
travailleur, Cest-2-dire, en Poccurrence, la Finlande... Fau-il dés Eam nonan.ﬁnnm
que le changement de pavillon n'aurair pas affecté wn.m nownrn._o:m n_.m.ﬁm.u_cm des
marins ? A défaut d’avoir acces & tous fes éléments de Vaffaire, il est nrm.wnmn:mn se
prononcer définitivement mais il demeure étonnant que ka portée de l'article 6
de la Convention de Rome n'ait pas éué abordée. o
Les considérations de Parrée Lavel sont plus complexes, en vu.n_o..m_mnm en
raison de Pinteracrion entre les dispositions du traité et celles de la directive
n® 96/71/CE portant sur le dérachement des HﬁﬁEnc.a« sur _m@z%n nous
reviendrons {IV). Lz Cour constate que les actions noznnnz_nm mendées en vue de
contraindre un employeur érranger & adhérer 3 une convention nuc:nns.ﬁ dont
certaines clauses s'écartent des dispositions législatives de I'Erac d mnncm; et que
le fait de devoir entamer des négociations salariales 3 durée 5&..#9.858 afin
d'avoir connaissance des taux de salaire 3 verser aux nEES&m instaurent des
restrictions 2 la libre prestation de services (pss 99 ez 100). Le droit de mener une
action collective en vue de protéger les n,m/..mEnﬁ..m contre une @mmﬂ:m_wn
pratique de dumping social constitue, certes, une raison impérieuse d _MNMMRH
général (pr 103). Mais les actions mendes en vue de contraindre Humé._ da hérer
4 la convention collective ne sauraient &tre justifides au regard dun vel .oEnnﬂ_wq
puisqu'il existe déja un noyau dur de régles législatives de m_.omnnﬁommmnm
travailleurs que Pemployeur est obligé de respecter, pour une série de matidres,
en vertu de la transposition de la directive n® w@.‘wuwﬂm. Le respect owrmmﬂ:n
de ce noyan dur suffit, selon la Cour, & assurer quune pratique de dumping
social soit évitée ex & priver de justification une action mcwmnmé menée en vue
d'assurer Papplication de la convention collective n__.h wmaﬂmnr tant au Rmu.&
des clauses de cetee convention poreant sur des matitres visées par la directive
que pour les clauses portant sur des questions qui ne sont pas m<om_wmnm dans la
direceive. I'entrave constituée par les actions collectives n.ﬁsmnm en Poccurrence
est également disproporiionnée lorsque ces actions visent E imposer une
négociation salariale alors que Pemployeur étranger ne dispose d aucune
information suffisamment précise ou accessible lui permettant de Mmmnm.na.ﬁna fes
obligations salariales qu'il pourrair devoir respecter au Sﬂﬁn.&nw négaciations Quw
110). La Cour se tourne ensuite vers Jes dispositions n_.m la _mm_m_mm:ww suédoise qui
ont pour effet d'autoriser une action ooﬁnnn?.n 4 Pencontre d’un employeur
étranger ayant ratifié dans son pays une convention collective, sans mmw& pourle
contenn de cette dernitre, et e placent ainsi dans la méme siuation que
Pemployeur suédois n’ayant ratifié aucune nom§s&on.nomnoa<n. Cetre législa-
tion qui appligue un traitement similaire & des entreprises se trouvant dans des
sitvarions différentes est discriminaroite (pz 116) et Lentrave qu'elle impose ne
pourrait dés lors trouver de justifications que dans les motifs d’erdre public, de
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sécutité publique et de santé publique évoqués par Iarticle 46 CE, motifs qui ne
correspondent pas aux objectifs de la lgislation en cause. La Cour reprend done
ici de maniére explicite la distinction entre entrave discriminatoire et non
&\mnhmammmﬁown“ sachant que seuls les motifs prévus par le traité, 4 Pexception de
raisons impérieuses d'intérér général développées par la Cour, permettent de
Justifier les premigres, .

B, — Ce qui frappe dans cetce analyse, tant dans Farrét Viking que dans arrét
Laval, c'est I'absence de référence aux droits fondamentaux en cause et le
déroulement classique du raisonnement relatif 2 la proportionnalité. Si la Cour
¢voque encore que la Communauité a « non seulement une finalitd économique,
wais également une finalieé sociale » (pr 79 de Larrér Viking et pr 105 de Larvé
Laval), une fois encamée Pznalyse an regard des articles 43 CF et 49 CE, il n'est
que pen question de Pexercice du droit fondamental de mener une action
coliective et cest plutdt sur la protection des travailleurs en tant que raison
impérieuse d'intérét général que fa Cour se penche. Elle effectue ensuite un
contréle de proportionnalité rour 2 fait classique (apritude, nécessité, interchan-
geabilitd) qui se distingue de celui mené dans les affaires Schmidberger et Omega,
Dans Faffaire Schmidberger en particulier, qui concernair une demande de
dédommagement introduite par un transporteur routier contre P'Erat autrichien
4 la suite d’'une manifestation ayant bloqué une autoroute importante pendant
prés de trente heures, manifestation awrorisée par Erat en vertu de considéra-
tions lides & la liberté d’expression, la Cour effectue concrétement une mise « en
v&mbnn des intérérs en présence» (p¢ 81 de Parrér Schmidberger). Elle place
dabord sur le méme pied la liberté fondamentale (libre circulation des
marchandises) et le droit fondameneal (liberté d’expression et liberté de réunion)
en cause et constare que 'un et Pautre peuvent faire Pobjet de resrictions qui
doivent gue justifiées en termes de proportionnalité (pts 78 ex 79 de Larrér
Schmidberger). Elle souligne & plusieurs reprises Pimportance du farge pouvoir
d'appréciation dont disposent les autorités nationales s'agissant de [ protection
des droits fondamentaux (pts 82, 89 er 93 de Larvés Schmidberger) er démontre,
en distinguant les éléments de Fespice de ceux de la fameusc affaire des fraises
(CJCE, 9 déc. 1997, aff C-265/95, Commission of France : Rec. CfCE 1997, 1,
- 6959), combien les autorités nationales ont exercé ce pouvoir avec mesure.
Dans l'affaire Omega portant sur Pinterdiction, édictée par les autorités de
police allemandes et fondée sur ka protection de la dignité hurmaine, de
"exploitation commerciale d’un jeu impliquant la simulation d’actes homicides,
la Cour s'en remet largement & Pappréciation effectude par les autorités
allemandes du niveau de protection que requicrt le respect de la dignité humaine
(pis 38 e2 39 de L'arrés Omega). Elle ne recherche pas, par exemple, si une autre
mesure auait pu se substituer 3 une interdiction du jeu en vue de protégei la
dignité humaine. Ainsi, dans ces deux précédents concernant Péquilibre entre
droits fondamentaux et libereés fondamentales, la Cour applique un « test des
encraves » adapté; voire allégé, en particulier au stade de la proportionnalité,

Cette différence dans la maniére de mener le raisonnement serajt-elle justifiée
par la place occupée par le droit fondamental de part et ’autre ? Dans les affaires

Revue trimestrielle LexisNexis jurisClasseur - [.0.4,

COUR DE JUSTICE DES COMMUNAUTES EURCPEENNES 601

" Viking et Laval, Ta restriction apportée & une liberté fondamentale est causée par

Pexercice d'un dioit fondamental, cefui de mener une action collective, alors que
le motif pouvant éventuellement légitimer cette restriction semble résider dans
une préoccapation érangére aux droits fondamentauy,  savoir la protection des
wravaillears suédois et finlandais (les eravailleurs letrons er estoniens ne sont pas
consultés et ne sont dailleurs pas partic au litige) et, surtout, Pégalisation des
condirions de concurrence. Les considérations de la Cour manquent dailleurs
parfois de clarté sur la question de savoir si C'est le droit de gréve ou la provection
des travailleurs qui constitue la raison impérieuse d'intérét général (V. par ex. pis
77 et 80 de Larvér Viking). Dans les affaires Schmidberger ec Omega, Uexercice
d'un droit fondamental se confond 4 la fois avec la restriction imposde aux
Eibertés de circulation (Paurorisation de manifester constitue Pincarnation de la
liberté d’expression et d’opinion ; Iinterdicrion de Pexploitation commerciale
du jeu est la manifestation concréte du respect de ka dignité humaine tel qu'il est
entendu en Allemagne) et avec le motif de cette restriction (Paurorisation de
manifester ese octroyée en vue de respecter la liberté & expression et de réunion ;
Yinterdiction est formulée en vue de sauvegarder la dignit¢ humaine}.

Cette différence pourrait encore s'expliquer au regard de I'identité des parties
au litige. En effer,’si la Cour de justice a pu s'en remettre au pouvoir
d’appréciation de ' Etat relarif 2 la pesée des intéréts en présence dans les affaires
Schmidberger et Omega, Cest parce que le litige au fond opposaic [Erar % un
particulier. Les arréts Viking et Laval constituent, & notre connaissance, les
premitres décisions impliquant 'effer direct horizontal d'un droit fondamental
dans Tordre juridique communautaire, D'aprés les conclusions de l'avocat
général Poiares Maduro, I'identité des parties au litige ne change pourtant rien
an fond du probléme gui tient de la nécessaise conciliation entre le droiv i la libre
circulation de U'un et le droit de gréve de Pautse (pr 40).

Quelles qu’en soient les raisons, Papplication d’un test classique des entraves,
tel que celui qui a écé utilisé dans les affaires Viking ev Laval, présente
potenriellement un double impact pratique. Premiéremen, le point de départ
étant la liberté fondamentale, Pexercice du droit fondamenial qui apporie une
restriction 2 cette dernitre est considéré cornme une exception. En want que tel,
ne risque-t-il pas de recevoir une interprétation restrictive ! Ensuite, puisque
cest Pexercice du droit fondamental qui constitue une restriction, il revient 4
celui qui invoque ce droit de porter la chasge de la preuve de fa proportionnalieé
de cette restriction.

H est assez natuzel que la Cour ancre son raisonnement dans les régles relatives
au marché intérieur puisque c'est en ces termes que la question lui éuair posée,
Mais Uon reste mal i {'aise devant la disparition compléte, en particulier fors de
Papplication du test de proportionnafité, de considérations lides au caracttre
fondamental des droits en cause. Peut-ture la Cour révéle-r-elle ici un hiarus
entre Je degré de sophistication de I'ordre juridique communawtaire, appeld 2
g'intéresser & des problématiques juridiqnes donr on n’aurait, 3 Pépoque des
peres fondateurs, peut-étre pas pensé qu'elles relevaient du droit communau-
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taire, et le défaut d’aboutissement de sa science juridique qui pour des questions
de théorie générale teste, partiellement, 3 construire,

Conviendrair-il d'érablir une nouvelle régle de hiérarchie des normes placant
les droits fondamentaux au-dessus des libertés fondamentales, comme le
suggtrent les organisations syndicales et 2 mots couverts Pavocar général
Mengozzi pour qui,  défaut d'&rre praticable 3 Pheure actuelle, une telle rigle ne
serait pas nécessairement « dénuée de pertinence » (bt 84 de ses conclusions dans
Uaffaire Laval et pt 177 de ses conclusions dans L'affaire Gestoras Pro Amnestia
précitdes ; dans ce sens, en matiére de non-discrimination, V. D. Martin, Egalité
et non-discrimination dans la jurisprudence communautaire : Bruylant, 2006,
P 5885.) 2 Comme le reléve la Confédération européenne des syndicats (exposé
oral de M™ Séverine Picard lors d’un séminaire de recherche consacré aux
affaires Viking et Laval, organisé par PInstitut d'études juridiques européennes
de 'Université de Saint Louis & Bruxelles le 3 matrs 2008. - B. Bercusson, The
Trade Union Movement and the European Union : Judgment Day, préc., spé.
p- 303) Tarticle 52 de Ia Charte des droits fondamentaux dispose que toute
limitation de Pexercice des droits fondamentaux doit respecter le principe de
proportionnalité. Autrement dit, le raisonnement ne devrait-il pas prendre pour
point de départ le droit fondamental (le droit de mener une action collective)
dont la limitation en raison de ['exercice d’une liberté de circulation (e droir de

-délocaliser ou de déracher des travailleurs) devraic ére justifiée au regard du

principe de proportionnalité (comp. toutefois avec, d’une parr, le texte de

Tarticle 51 e, d’autre part, la formulation floue de Particle 28 de la Charte qui ne
protége le droit de mener une action collective que dans les limites de sa.
conformité au droit communautaire) ? Conformément & certe lecture de Particle
52 de la Charze, celui qui invoque I'exercice d’une liberté de circulation pour
imposer une restriction 4 un droit fondamental qui devrait porrer la charge de la
preuve de la proportionnalité de [exercice fait de sa libertd,

Ou ne serait-il pas plus judicieux de développer le test de proportionnalité en
vue d'introduire une véritable mise en balance des intéréts en présence dans le
cas d'une conciliation nécessaire entre droits fondamentaux et liberrés de
cirenlarion, 4 l'image de ce qui se pratique dans le droit interne de nombreux
Erats lors d’un conflit de droits fondamentaux (V. par ex. sur cet aspect du rest
de proportionnalité en droit allemand, 8, Van Drogghenbroeck, La proportionna-
lité dans le droit de la convention européenne des drois de Lhomme, prendre idée
simple au sérieus : Braylant, Publ, FUSL, 2001, pt 33. — évoquant Fabsence de cet
aspect du test dans la jurisprudence communautaire, V. R. Streinz, Europarecht :
Miiller Verlag, Heidelberg, 2003, p. 301) et du raisonnement suivi par la Cour
dans Parrét Schmidberger ? A nouveau, ceci n’est pas sans incidence pratique, Si
la Cour avait développé un raisonnement pesant concrétement les avantages et
inconvénients d’une restriction apportée A la libre circulation, d’une part, et
d’'une restriction apportée au droit de mener une action collective, d’aurre parr,
elle aurait cerrainement évoqué 'impact de sa décision dans Paffaire Laval pour
le systéme juridique suédois. L fait de devoir entamer des négociations dont Ja
durée est indéterminée en vue de fixer les salaires et ce sans avoir aucane
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indication sur le niveau potentiel des obligations qui pourraient en résulter
constitue 4 Pévidence un désavantage sériewx pour une entreprise détachant des
travaitleurs en Sutde. Mais outre qu'il n'est pas certain que cette dernitre ne
disposait d’aucune information concernant le nivean moyen des salaires (la
clause billot, si elle ne constitue pas une clause relative au salaire minimal donne
au moins une indication sur le nivean moyen des obligations salariales qui
pourraient étre imposées 1 'employeur), cette obligation de négociation hmmnoﬁ.mm
d'une caractéristique fondamentale du sysiéme de protection sociale suédois.
Celui-ci repose essentiellement sur une négociation entre les mm:.mnm,.m compris &
propos des questions cruciales comme le salaire minimum. Le fonctionnement
efficace du systeme de négociation qui résulte probablement de données locales
(équilibre des forces, faible raux de chémage etc.) explique mn._ﬁnmm mﬂmamﬁnnn
du Iégislateur sur certains points. Mais en Pabsence de disposition législative, le
seul élément de contrainte qui puisse étre exercé sur un employeur €uranger est
une action collective. Cest précisément en raison du silence du mmwm_mﬁman sur
certains poines importants en matitre de protection sociale gue l'action
collective est autorisée et encadrée par ce dernier. Ainsi, en considérant comme
injustifiée Pacrion collective menée en vue d’entrer en négociation sur le salaire
minimum, 12 Cour impose indirectement 3 I'Frat suédois de revoir son systéme
de protection sociale en déplagant la source de fa protection d'un processus de
négociation vers un processus égistatif. Dans cette « adapration » (comp. CfCE,
16 mai 2006, aff C-372/04, Wans : JDI 2007, chron. 5, p. 649) du systéme
suédois, la directive 96/71/CE joue un réle déterminant.

“1V. - En cause dans la seule affaire Laval, la directive 96/71/CE relative au
dérachement des ravailieurs dans le cadre d’une prestarion de services est une
directive de « coordinarion », selon la dénomination adoptée par la Commis-
sion, en ce sens qu'elle west porteuse d’aucune harmonisation matérielle, mais se
contente d'organiser la coexistence des systémes juridiques des Etats membres.
En somme, il s"agit d’une ditective de droit international privé. Elle m: adoptée
pour contrecarrer I'effet de I'article 6 de la convention de Rome qui dans une
situation de détachement, en désignant la loi du lieu d’exécurion habituelle du
travail ou celle du pays d’embauche, permettaic & l'emnployeur d’échapper aux
dispositions de la loi de I'Frat d’accueil en maritre de condition de ﬁwﬁﬁ et
d’emploi et de jouir ainsi d’un avantage compétitif par rappore aux entreprises
locales lorsque I loi « dorigine » de cet employeur offraic un seuil de protection
sociale plus bas que celui de PErat daccueil (V. Dir. 96/71/CE, consid. 8 w 14),
La directive permet au travailleur détaché de bénéficier, quelle que soit par
ailleurs Iz loi applicable au contrat de travail, des conditions d’emploi et de
sravail de VEuar daccusil se erowvant soit dans ses dispositions législatives ou
réglementaires, soit dans des conventions collectives d'application généeale,
portant sur un nombre limité de problémariques énumérées & Particle 3,8 1, &)
% g) (période maximale de travail et de repos, taux de salaire minimal, durée
minimal des congés annuels, protection des femmes enceintes exc.). Cette
disposition ne doit « pas firire obstacle & lapplication de conditions d'emploi et de
travail plus favorables pour les travailleurs » (are. 3, § 7). La directive autorise
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encore 'Frat d’accueil & imposer ses conditions d’emploi et de travail dans des
matidres autres que celles visées au paragraphe 1% de Particle 3, dans la mesure
olt it s'agic de dispositions d’ordre public imposées de manidre égale aux
entreprises nationales et étrangéres et dans le respect du traité (wrt. 3, § 10). La
directive a éeé transposée en Sudde par une loi comportant des dispositions sur
les conditions de travail et d’emploi pour toutes les matitres visées 3 Particle 3,
§ 1, de I directive a Iexception du taux de salaire minimal, La Cour est conduite
4 apprécier la compatibilité de I'action collective menée contre Laval an regard
de la directive 96/71/CE (A). Elle en propose ainsi 'nne des premidres
interprétations (V. déja CJCE, 12 aet. 2004, aff C-60/03, Wolff & Miller : Rec,
CJCE 2004, 1, p. 9553 A propos de larticle 5 de la directive. - CJCE, 21 sept.
2006, affe C-168/04, Commission cf République d'Autriche : Rec. CJCE 2006, 1,
2. 9041 qui semble considérer que la problémartique qui lui est soumise se situe
hors du champ d'application de la directive) et soultve autant de questions
qu'elle en résout (B, C)...

A. ~Les parties s opposaient sur 'interprétarion de la directive. Laval soutenait
que les conditions de travail et d’emploi contenues dans la convention collective
du bariment ne pouvaient lui étre imposées en vertu de la directive dans la
mesure oft elfles ne ressortaient mi de dispositions Mgislatives, ni d’une
convention collective d’application générale et que le Royaume de Suide mavaic
pas fait usage de l'article 3, § 8, de Ja ditective permertant aux rats, ep absence
d’un systéme d’application générale des conventions collectives, de prendre pour
base certaines conventions collectives largement appliquées (V. pr 169 des
conclusions de lavocar général Mengozzi). Le Gouvernement suédois prétendait
que les mécanismes et procédures mis 3 fa disposition des partenaires sociaux et
garantis par la loi {dont le droit de recourir & ['action collective) assurent
l'application des conditions de travail et d'emploi contenues dans les conven-
tions collectives suédoises et sont dés lors conformes A Pesprit de la directive, qui
w'imposerait pas aux Etats de choisir la voie législative plutdt que de privilégier le
dialogue entre partenaites sociaux (V. pt 165 et 166 des conclusions de Iavocar
général Mengozzi). La Cour envisage donc la question de la compatibilité avec le
texte de la directive 96/71/CE des actions collectives mendes 3 P'encontre de

Laval en vue de la conrraindre 3 adhérer & une convention collective comportant .

des conditions de travail et d'emploi plus favorables que celles prévues dans laloi
de transpesition et portant également sur des matidres non visées par la directive,

La Cour réserve un traitement différencié aux trois objectifs de l'action
collective. Premitrement, dans la mesure oft laction collective tend 4 imposer 4
Laval d’entamer une négociation salariale, Paction collective ne peut se réclamer
de fa directive et I'Etat ne peur imposer une telle négociation en vertu de la
direcrive, d'une part, parce que Ja directive ne poree que sur le raux de salaire
minimal alors que Ja négociation porte sur le salaire effectf, et d’autre part, parce
que ces taux de salaire ne sonc pas fixés par Pune des voies prévues X Farticle 3,
§ 1 et 8 (disposition iégislative, convention collective d’application générale ou
convention collective largement appliquée que 'Brat a explicirement pris pour
référence ; pis 70 et 71). Deuxitmement, dans la mesure oh Paction collective
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tend 3 imposer 2 Laval des conditions de eravail et d’emploi, dans les matigees
énumérées A Particle 3, § 1, de la directive, plus favorables que celles prévues par
ia loi de transposition, Iaction collective ne peut érre justifiée au regard de
Paction 3, § 7. qui en autorisant Papplication de « conditions plus favorables »
ne se réfere, selon la Cour, qu'aux dispositions de la loi de PErar membre
d'origine de 'entreprise (p 81) et ne permet pas de subordonner ._m prestation de
service au respect de conditions aflant au-deld des m.mm_.mm impératives de
protection minimale fixées Jors de la transposition de larticle 3, § 1 (p2 80).
Troisitmement, dans fa mesure ob P'action collective vise 2 imposer des
conditions de travail er d’emploi contenues dans la convention collective ¢t
portant sur des matitres autres que celles visées & lardicle 3, § 1, elle ne peur pas
non plus se réclamer de la directive puisque ces conditions n,.obﬂ pas été m%.%nmnm
en ayant recours a son article 3, § 10, les organisations mwam@_& ne constituan
pas des autorités de droit public pouvant édicrer des dispositions nw o&mn mﬂ.nv_wn
(pt 84). L'action collective ne pouvant, dans ancun &.m ses aspects, ue mnm,ﬁann
au regard de la directive, la Cour I'apprécie par la suite au Hm»& de Pasticle 49
CE (V. supra HI et points 108 er 109 de I'arrér). Comme on I'a vu, nmrw conclura
en particulier que, eu égard au fait que lemployeur est « par FPeffet de la
coordination réalisée par Ia directive 96/71/CE, tenu d’observer un noyau mE.
de régles impératives de protection minimale dans I'Etar membre d umn:ﬂ.m »,
Paction collective ne peut se justifier ni dans Ia mesure ol elle nwnmn.»pn 4imposer
des conditions d'emploi et de travail correspondant 3 des matitres visées 2
Particle 3, § 1, de Iz directive, mais dont le contenu est plus favorable que celles
prévues dans la loi de transposition, ni dans fa reesure ol elle cherche & imposer
des conditions d’emploi et de rravail portant sur des mariéres autres que celles
visées dans la directive (pz 108). L
" B. — La Cour propose, avec cet arrét, la premidre interprétation %.“ Paracle w,v
§ 7, de la divective 96/7 1/CE. Cetre disposition qui prévait que l'article 3, § 1 &
6, ne soppose pas & lapplication de conditions plus mmﬁunmw_nw pour _mm
travailleurs pourrait recevoir une triple interprération. La wnn.uﬁmanvnonmﬂm 3
considérer que I'application impérative des conditions de travail et d a.Bwu_E de
PErar d'accueil pour une série de matidres n’empéche pas m,umvrnpucj dela
iégislation normalement applicable au contrat (désignée par la convention de
Rome) pour cette méme série de matidres si le contenu de cette mE.Ew.mm" savire
plus favorable pour e travailleur déraché {conclusions de I'avocar mmnm,ﬁ..h Wor..
présentées le 20 septembre 2007 dans Paffaire C-346/06, m&“%mwa .@E.ﬁm..m.mu.. 5
Ensuite, i a €t proposé de considérer que cette disposition auterise Ia mise’en”
ceuvre d’une « protection nationale renforcée », est-3-dire d’'une mﬂmrmwmu.o.p..
des conditions minimales de protection prévue par la directive (conclusiéns mm
Pavocar général Bot, présentées le 20 seprembre 2007 dans m.m,m.EHnOuﬁm%wm.
Rijffert, point 83). Enfin, efle poutraic signifier que méme si le wmwmmﬁvwn, de
Particle 3 ne vise explicitement que les condidons de travail et d'emplo
contenues dans des dispositions [égislatives et réglementaires ou'dan:
conventions collectives d’application générale, il ne devrait pas éure'ln comme
interdisant, pour les matiéres visées au paragraphe 1, 'application de conditior
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de travail et d’emploi prévues par ailleurs, par exemple dans une convention
collective n’ayant pas bénéficié d’une déclaration d’application générale, Cette
interprétation se fonde sur la nature particulitre de la directive n® 96/71/CE : en
droit international privé, auquel la directive emprunte ses techmiques, la
désignation d’un ordre juridique emporte la désignation de l'ensemble des
sources de cet ordre juridique et n'entraine ancune limitation aux sources
législatives (P. Mayer et V. Heuzé, Droit international privé, & éd., p. 142,
7®191). On se souviendra qu'une dernitre interprétation est nécessaitermnent
exclue : les « conditions plus favorables » évoquées au paragraphe 7 de Particle 3
he peuvent viser que les matidres visées au paragraphe 1 de la méme disposition,
les conditions de travail et d'emploi portant sur d'gmires matitres érant
envisagées par le paragraphe 10 de la méme disposition {4 ce propos, V. sous peu
Ia décision de la Cour dans Paffaire C-319/06, Commission o Luxembonrg, et les
conclusions de Pavocar général Trstenjak présentées le 13 septembre 2007).
La Cour refuse apparemment les deuxiéme et troisiéme interprérations au
cowrs d’un raisonnement relativement confus (pss 81 er 82). Pour des raisons
différentes de celle avancées par la Cour, la deuxitme interprération nous semble
erronée. Pour que le paragraphe 7 apporte une dérogation urile aux paragraphes
1 & 6, il doit porter sur une question traitée par les paragraphes 12 6. Or, la
directive ne comportant aucunc harmonisation matéeielle, elle ne comporte pas
de conditions minimales de protection. Les paragraphes 1 & 6 ne concernent pas
un degré de protection auquel des régles de protection renforcées pourraient éure
ajoutées par U'effer du paragraphe 7. Le paragraphe 1 comporte simplement une
liste minimale de maritres 3 propos desquelles 'Beat est certain de pouvoir
appliquer sa lgislacion. La Cour argumente pourtant sur ce terrain en affirmant
que « Particle 3, § 1 (...} prévoit expressément le degré de protection done PErat
mernbre est en droit d'imposer le respect » {(pt 81) ou encore que « le mivean de
protection qui doit &tre garant aux travailleurs détachés sur le terrioire de I'Erar
d'aceneil est fmisé & celui préva i Particle 3, § 1 » (pr 82). Le paragraphe T de
Iarticle 3 ne limite certainement pas le niveau de protection que peur octroyer
I'Erar d'accueil aux travailleurs dérachés, car il ne le régle pas. 1l octroie
simplement & 'Erat d’accueil la possibilité d'imposer ses conditions de tavail ec
d’empioi dans un certain nombre de matitres, indépendamment du nivean de
protection sociale offerte, faible ou élevé, selon les standards de cet Erat (V.
CJCE, 18 juill 2007, aff C490/04, Commission of Allemagne : Rec. CJCE 2007,
L p. 6095, pr 19 « la directive 96/71/CE n’a pas harmonisé le contenu marériel
de ces régles nationales (...) Ce contenu peur dis lors 2tre librement défini par les
Erats membre, dans le respect du traité (.. }. »). La portée utile du paragraphe 7
de Tarticle 3 ne réside donc pas dans une distinction entre régles de protecrion
minimale er régles de protection plus avancée. Elle aurait pu résider dans la
troisi¢me interprétation proposde ci-dessus qui dans Iaffaire Laval, revétait une
portée pratique évidente. Suivant cette interprétation selon laquelle le paragra-
phe 7 signifierait que les voies énumérées au paragraphe 1 de l'article 3 pour
imposer Papplication de conditions de travail et d’emploi de P'Erac d’accueil
(législation ou convention collective d’application générale) ne sont pas
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limitatives et que des conditions plus favorables pour le travailleur peavent éure
encore imposées par une autre voie, les organisations syndicales auraient pu
invoquer ce paragraphe pour justifier Fapplication de la convenrion collective du
batiment. Sans Pévoguer explicitement, la Cour semble réfuter cette argumen-
tation pour limiter définitivement fa portée du paragraphe 7  celle proposée par
la premidre interprétation énoncée ci-avant (V. pr 82in fine) : le paragraphe 1 de
Particle 3 ne s'oppose pas 3 Papplication de fa loi normalement applicable au
contrat lorsque le contenu de cette dernitre est plus favorable au travailleur que
celui de la foi de PEtat d’accueil, Le récent arrér Riffert confirme Pinterprétation
restrictive de Particle'3, § 7, de la directive 96/71/CE (C/CE, 3 avr. 2008, aff
(C-346/06 concernant une législavion relarive 2 la passation de marché public
imposant aux adjudicaraires et & leurs sous-traitants de verser au travaillenr
détaché dans e cadre d’un marché public, au minimum la rémunération prévue
dans la convention collective applicable au lieu d’exécurion des prestations alors
que cette convention n'est pas déclarée d’application générale).

C.~Une detnitre considération de la Cour jette le tronble sur la portée qu'elle
entend donner 4 la directive 96/71/CHE. Elle considire que dans la mesure olt les
actions collectives tendant A imposer Papplication d’une convention collective
ne peuvent se prévaloir de la directive ety trouver leur justification, elles doivent
érre évaluées au regard de Farticle 49 CE. Elfes regorvent ainsi le traitement
téservé & ces dispositions législatives participant de la transposition d’une
directive minimale qui, lorsqu’elles dépassent le prescrit de la directive, font
Pobjer d’une analyse de conformité au regard du traité (V. pts 147 ex 150 des
conclusions de l'avocar général Mengozzi). Les dispositions de rransposition et
toute mesure relevant du domaine d’application d’une directive maximale (ou
d’harmonisation torale) sont, quant A elles, apprécides uniquement 4 la lumidre
de I directive. Cela étant, Panalyse effectuée ici au regard du traité se solde par
une considération lapidaire : les actions collectives, en ce qu'elles tendent
forcer ['employeur & se soumetcre & la convention collective du batiment, ne sont
pas justifiées au regard de Pobjectif de protection des travailleurs car ce dernier
est tenu dobserver un noyau dur de régles de protection minimale de I'Erat
membre d’accueil « par Peffet de la directive 96/71/CE » (pr I 08). N'y a-t-il pas
quelque contradiction 3 voulois apprécier les actions collectives {et avec elles, fa
volonté d’appliquer la convention collective du batiment) aun regard de
Farticle 49 CE, mais & tirer argument de P'existence de la directive pour les
considérer comme privées de justification ? Car si les actions collectives doivent
&re appréciées an regard du traité, cela ne peat &ue que pour deux raisons : soit
elles ne refevent pas du domaine d'application de la directive (. quod non), soit la
directive, sans les légitimer, nc les interdir pas. Certes, Iexistence de regles de
VEtat d’accueil relatives aux conditions de travail et d’emploi assure, dans une
certaine mesure, la protection des travailleurs détachés. Mais cette mesure
dépend du contenu de ces régles, contenu qui comme on I'a vu, nest en rien
réglé par la directive. Or selon Vavocar général Mengozzi, « il est constant que,
en mettant en ceuvre la directive 96/71/CE en droit interne, le législareur
suédois a, suivant la tradition suédoise des relations collectives de travail et en
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Pabsence de déclaration d’application générale des conventions collectives, Laissé
aux partenaires sociaux le soin de déterminer Pessentiel des conditions de travail
et d’emploi fixées par les conventions collectives, dont celles relatives 2 la
rémunération, en Sugde » (pr 164). Ceci laisse entendre que Ia Sudde n'a pas
estimé devoir fixer un niveau de protection élevé dans les dispositions légistatives
adoptées A Poccasion de la transposition de la directive puisqu'elle a pour
tradition de laisser les partenaires sociaux dérerminer le véritable contenu de Ja
protection sociale (V. également pts 131 er 1663. — V. les explications de
B. Mestre sur le systeme de transposition de la directive 96/71/CE dans les pays
nordiques le conduisant & soutenir que les organisations syndicales doivent &tre
considérés comme des parties au processus dé transposition et 4 ce titre, disposer
des moyens nécessaires pour assurer son application : Seme preliminary com-
ments..., préc., p. 180). Aussi est-il probable que I Suéde elle-méme ne
considérair pas les dispositions législatives portant sur les conditions de travail et
d’emploi adoptées a Poceasion de la transposition de la directive comme assurant
une protection suffisante des travailleurs dérachés... .

Ainsi, autant par lanalyse proposée de la directive (point IV, B et C) que par
son raisonnerment fondé sur Particle 49 CE (supra HI-B in fine), la Cour incite le
législateur suédois 4 se saisix, par la voie législative ou par la voic d'un systeme de
déclaration d’application générale des conventions collectives, des questions de
protection sociale, plutdt qu'h les déléguer aux partenaires sociaux. Si cette
requéte d'« adaptation » érair prévisible au regard des voies prévues par la
directive 96/7 L/CE pour assurer les conditions de travail et d’emploi de I'Etat
d'accueil aux travailleurs détachés, on comprend que la Sudde aft, dans un
premier temps, refusé de s’y soumertee car i sagit d'un changement légal autant
que culturel. o . . S

Libre prestation de services et enscignement. — Déductibilité des frais de
scolarité lids & la Fréquentation d’un érablissement privé localisé dans un autre
Frar membre que celui de la résidence des parents, — Articles 49 CE, 18 CE, 39
CE et 43 CE. :
CJCE. — Grande ch. ~ 11 sept. 2007, — aff. C-318/05. — Commission ¢/
Allemagne, — C. Stix-Hackl, avocar général. :
CJCE. - Grande ch. ~ 11 sept. 2007. - aff. C-76/05. ~ Schwarz, - C. Stix-
Hackl, avocat général,

En interdisant de manidre absolue, ¥ des contribuables allemands résidant e Mlomagne, la
deductibilité des frass scolaires lids & la fréguentation d'un diablissement localisé dans wn autre Erat
membre, PAllemagne viole Lavticle 49 CF sl s'agi d'un dtabliement dont le financement est
exsentiellement assuré par des fonds privés et Lavticle 18 CE il s'agiy d'wun drablissement financé
entsérement on principalement par des fonds publics. Une telle légisiation peur dgalement entrainer
Ia vislation des articles 39 CE et 43 CE.

NOTE. - Réunie en chambre plénitre, la Cour déploie Partillerie lourde du
droit communautaire 3 Pencontre d'une disposition fiscale allemande, en
Poccurrence Particle 10, § 1, point 9 de la loi relative A impét sur le revenu
{Einkommensteuergesetz, ci-aprés « EStG »). Cetre disposition autorise la
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déduction d’une portion du monmnt acquité par le contibuable pour la
fréquentation par ses enfants d’une école privée « agrée par FErat ou autorisée
par le droit du Land », ce qui conduit & exclure auromatiquement de cet
avaneage fiscal les parents dont les enfants fréguentent une école située dans un
autre Erar membre. Elle fait 'objet d’une question préjudicielie (affaire Schuwarz)
dans un litige opposant des époux allemands dont les enfants fréquentent une
école focalisée en Ecosse 4 Fadministration fiscale allemande et d’une action en
manquement (affaire Commission o/ Allemagne). Ces deux affaires ainsi que trois
autres affaires présentées bridvement ci-dessous engendrent pour 'Allemagne la
nécessité d’effectuer certains rééquilibrages financiers dans le domaine de
Iéducation en général! Ensemble, elles offrent une image, partiellement
renouvelée, des domaines dapplicaton respectifs des articles 49 CE (1), 18 CE
et 39 CE (II).

I. - La déassion rendue sur question préjudicielle s'astreint & départager le
domaine d’application des articles 18 CE et 49 CE dans le domaine de
Penseignement. L Allemagne prétendait en effer qu'ancune disposition du traieé
ne s"apphiquait en I'occurrence, Particle 49 CE étant exclu en particulier puisque

*érablissement écossais r'exergait pas d’activité économique. La Cour reprend e
précise la distinction éeablie dans les arréts Humbel et Edel (CJCE, 27 sepr. 1988,
aff C-263/86: Rec. CJCE 1986, p. 5363) et Wirnth (CJCE, 7 dée. 1993, aff
C-I09/92 ; Rec. CJCE 1993, I, p. 6447), sur lesquels se fondaient dailfeuss
I'Allemagre et la prolange 4 la lumitre de la citoyennetd. :

.La Cour commence par rappeler que Parricle 18 CE trouve une expression
spécifique dans les dispositions relatives aux fibertés fondamentales et dans
Particle 49 CE, en particulier, qu'il convient donc d’envisager par priorité
(pr 34). A cer égard, elle est appelée 3 déterrainer si les cours dispensés par fa
Cademuir School constituent « des prestations fournies normalement contre
rémunération ». Tel est le cas d’un érablissement financé essentiellement par des
fonds privés, sans qu'il importe que ces fonds soient assurés principalement par
les dleves et leurs parents puisque Particle 49 CE n'exige pas que le service soit
payé par ceux qui en bénéficient (pis 40 62 41 ot la jurisprudence citée au pr41). Ya
Cour constate que les frais engagés par les époux Schwarz dont les enfants
fréquentent une école écossaise sont élevés, ce qui semble indiquer que Pécole en
question fonctionne sur fonds privés, mais 2 défaur d'information précise sur le
mode de financement de cet établissement, il reviendra au juge national
d'appliquer les critéres dégagés par Iz Cour. L’Allemagne soulignaie encore le
défaue de comparabilité entre I'Scole écossaise et les écoles visées par larticle 10,
§ 1, point 9 de PEStG. Ces dernitres doivent répondre 4 des crittres, érablis
notamment dans Particle 7 de la loi fondamentale allemande, les empéchant, en
rigle générale, d'exercer leur activité 3 duse lucratif. Cet argument de compara-
bilieé importe dans une affaire ol1 le principe de non-discrimination, on Paura
cornpris, est appelé & jouer un role important. Pourtant, au stade de Papplicabi-
lité de larticle 49 CE, la Cour le rejente formellement : I'applicabilité de
Vasticle 43 CE dépend de la question de savoir si ['école écassaise preste des
services sans qu'il importe « de savoir si les écoles érablies dans PErar du
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bénéficiaire de la prestation (..) qui sont agréées, autorisées ou reconnues dans
cet Etar au sens de Particle 10, paragraphe 1, point 9 de FEStG fournissent ou
non des prestations de services » (pt 44). Elie confirme ici Papproche adoptée
dans lawge Wasns (CICE, 16 mai 2007, aff C-372/04 : Rec. CJCE 2007, I,
p- 4325, prs 90 ex 91 ; JDI 2007, p. 643 & 650), o clle avait écarté, en vue
d'envisager 'application de Particle 49 CE 3 une prestation de service en matitre
de santé fournie A Pétranger, la nécessité d’une comparaison avec le systéme
national. En l'occurrence, le systéme national était fondé sur la gratuité des soins
et le Royaume-Uni qui éeait en cause, considérait que cette circonstance suffsait
3 exclure la situation du domaine d'application de article 49 CE. La Cour
maintient, en matitre d'enseignement, Fattitude adoptée Pannde passée, alors
que Favocar général Stix-Hackl Iincitait explicitement & renverser cette jurispru-
dence (Conclusions déposées le 21 sept. 2006 dans les affaires C-76/05 et C-318/05,
non encore publiées au Recueil, points 37 & 40 invoquant le risque d'une large
obligation de libéralisation pour 'Etat en cause et d’une atreinte aux systémes
nationaux de solidarie€).

Ayant éubli Papplicabilité de Particle 49 CE, la Cour constate que fa
disposition fiscale allemande en cause constitue une entrave, en ce qu'elle a pour
effet de dissuader les contribuables résidant en Allemagne d’inscrite leurs enfants
dans une école privée localisée dans un autre Erar membre (libre prestation de
service passive) et qu'elle complique offre de formation émanant d’¢eablisse-
ments localisés dans d'autres Frars membres 3 destination des contribuables
érablis en Allemagne (libre prestation de service active). Nulle parr elle ne se

prononce explicitement sur le caractére discriminatoire de cette entrave. ...

Pourtant, elle fonde son raisonnement sur le fair que la déductibilité des frais
scolaires est exclue lorsque I'école est établie hors d’Allemagne alors que cette
possibilité cxiste pour les frais versés 4 une école érablie en Allemagne (ot 64 ez
65). L'avocar général Stix-Hacld concluair clairermnent au caractére discrimina-
toire de la disposition allemande (p¢ 58 de ses conclusions). Quoi qu'il en soit, le
ceeur de Pargumentation porte sur la possibilité de justifier objectivement cette
différence de traitement et la Cour s'emploie i répondre aux atguments avancés
par IAllemagne dont deux seulement présencent un certain intérét. Premibre-
ment, s'agissant de la comparabilicé des situations, I'Allemagne avangait que la
déducribilité des frais scolaires ne s'expliquair qu'au regard des obligations
imposées par 'Allemagne aux écoles visées & Particle 10, § 1, poine 9 de TEStG:
En particulier, elle démontrait que les écoles soumises & cette disposition érajent
tenues de ne pas exercer une sélection fondée sur la fortune des parents, ce qui
impliquait la modération des frais scolaires. La Cour constate que Pexclusion
d’une école érrangre dépend simplement de la localisation de son établissement
« indépendamment de la question de savoir si elle respecte ou non des critéres
tels que la perception de frais de scolarité d'un montant ne permettant pas une
sélection des €leves fondée sur la fortune de leurs parents » (p2 73). Ensuite,
I'Allemagne entendair tirer argument de Parrét Bidar (CJCE, 15 mars 2005, aff
C-209/03 : Rec. CJCE 2005, I, p. 2119 ; certe chronigue par M. Luby, 2006,
p- 680 & 684 autorisant les Etars 2 veiller 3 ce que 'octroi d’une aide sociale (et
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don, selon 'Allemagne, d’un avantage fiscal) ne devienne une charge déraison-
nable qui pourrait avoir des conséquences sur le niveau global de Paide pouvant
e accordée (pt 56 de [arrér Bidar). Sans se prononcer sur le parallélisme
proposé par PAllemagne entre les aides sociales et les avantages fiscaux {« A
supposer méme qu'un raisonnement identique & celui suivi dans Parrée Bidar
trouve & s'appliquer dans une situation telle que celle 3 Porigine du lieige au
principal {...) », pr 79), la Cour souligne que si U'objectif de Ia limixation de cet
avantage fiscal était ' éviter une charge déraisonnable pour Erat (sachant que fa
prévention de la réduction des recettes fiscales ne constituerait pas un motif
acceptable, pr 77), un tel objectif pourrait éere atreint par des moyens moins
contraignants et fondés sur des critéres objectifs, par exemple en limitane le
montant déducrible en fonction de certaines valeurs propres & I'frar allemand
{pts 80 et 81). .

B. — La Cour envisage ensuite les autres dispositions du traité (18 CE dans le
cadre de la procédure préjudicielle, 18 CE, 39 CE et 43 CE dans le cadre de la
procédure en manquement), La Kgislation fiscale allernande est condamnée, sur
le fondement de chacune de ces dispasitions, en raison du fait qu'elle exclur la
possibilité de déduire les frais scolaires 1iés 4 la fréquentation d’un érablissement
localisé & 'étranger, uniquement en raison de sa localisation et indépendamment
du point de saveir si cette école remplic des critdres objectifs fixés sur s base de
principes propres ev permetiant de déterminer quels types de frais de scolarité
ouvrent droit audir abattement fiscal (pr 97 de Larrér C-76/05 renvoyant au pt
81 ; pr 120 de laffaire C-318/05, renvoyant aux prs 85 & 99), alors que cetze
possibilité existe pour la fréquentation d’un érablissement localisé en Allemagne.

Dans Parrét en manquement (#ff C-318/05), 1a Cour relaie les observations de
Pavocat général en soulignant qu'une telle législation désavantage les travailleurs
salariés et indépendants qui ont transféré leur domicile en Allemagne ou quiy
travaillent et dont les enfants continuent 3 fréquenter une école payante situéde
dans un autre Etat membre (pr 176). Elle est également susceptible de
désavantager les ressortissants allemands qui transferent leur domicile dans un
autre Eiat membre dans lequel leurs enfants fréquentent une école payante
(point 118 reprenant la définision du domaine dapplication de Particle 39 CE
proposée dans Larvét Hartmann infra). Conformément 4 son statut subsidiaire, la
Cour se tourne en dernier lieu vers Particle 18 CE (pt5 86 er ssivanss de Laffuire
C-76/05 ; pts 124 er suivanis de Uaffaire C-318/05). Reprenant l2 désormais
céltbre formule de 'areét Graelegyk (CJCE, 20 sept. 2001, aff (-184/99 : Rec.
CJCE 2001, 4, p. 6193, pr 31), la Cour rappelle que e starur de citoyen a
vocation 4 &ere Je starue fondamental des ressortissants des Frars membres
permettant aux individus se trouvant dans le domaine d’application du traité de
jouir d’un traitement égal A celui des ressortissants de I'Erar ol ils se trouvent et
de ne pas faire objet de la part de leur Etar d'origine d’un traitement moins
favorable que celui dont ils bénéficieraient s'ils n’avaient pas fait usage des
libertés offertes par le traité (p1s 86 et 87). Or les enfants des époux Schwarz font
usage de Ia liberté de circuler et de séjourner sur le territoire d'un aurre Etat
membie prévue par Particle 18 CE. Ainsi la réglementation allemande, en ce
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qu'elle désavanrage les contribuables en raison du seul fait que leurs enfants ont

fait usage de leur liberté de circuler, apporte une restriction aux libertés -

reconnues par Particle 18 CE (V. déja 3 propos des entraves imposées par PEtar
d'origine du particulier dans des domaines liés 3 Péducation CICE, 37 mars
1993, aff’ C-19/92, Kraus : Rec. CJCE 1993, I, p. 1663. — CJCE, 11 Juitl. 2002,
afff C-224/98, D'Hoap : Rec. CJCE 2002, 1, p. 6191). Cette restriction n'est par
ailleurs pas justifiée par des crittres objectifs et n'apparait pas proportionnée
pour les raisons expliquées ci-avant,

Des conclusions de la Cour dans ces deux affaires, il résulte que toute famille
dont les enfants sont scolarisés dans un autre Etat membre est, pour les situations
li€es & cerre scolarité, couverte par le eraité, en vertu des articles 39 CE, 43 CE, 49
CE ou 18 CE en fonction de la situation de la famille et du mode de financement
de I'établissement scolaire. Les développements lids & article 18 CE 3 propos
des éuablissernents scolaires financés essentiellement par des fonds publics et
organisés par 'Erat qui assume ainsi sa mission dans les domaines social, culturel
et éducarif, selon Ja formule éuablie déjy dans Parrér Humbel er Edel précié
colmate ainsi utilement les bréches mises en lumitre par I'arrér Wirsh par
exemple (aff’ C-109/9, prév., pes 21 & 26) 3 propos des situations ne relevant des
grandes libertés communaueaires. Enfin, bisn que la Cour, dans Varcér Sehvarz,
se prémunisse d'un parallélisme auromatique entre le misonnement tenu en
matiére d'avantages sociaux dans arrét Bidar er celui qu'il faut appliquer en
matigre fiscale, Ia teneur du raisonnement est identique dans les deux maritres :
elle consiste 3 condamner le refus automatique de loctrol d'un avantage (social
ou fiscal) pour favoriser l'érablissement de crittres clairs ec objectifs qui
permettent 3 PEtat de limiter ses dépenses et 3 la Cour dexercer son contréle.
Complérée par les affaires Morgan, d’une part, Hartmann et Geven, d'autre patt
(ci-aprés), clle offre une illustration claire de ce paraflélisme er de Pérar de la
jurisprudence dans le domaine de I'éducation au sens large.

Avantage social. — Allocation d’éducation. ~ Condition de résidence. — Activité
professionnelle dépassant le seuil de 'emploi mineur. — Article 39 CE et
article 7, § 2, du téglement (CEE) n® 1612/68.
Avantage social. — Poruabilité des bourses d’éeude. — Condition Lice & la
continuation d’une formation entamée en Allemagne pendant urran au moins.
— Articles 17 er 18 CE.
CJCE. ~ Grande ch. ~ 18 juill. 2007, - aff. C-212/05. — Hartmann, — L. A,
Geeldhoed, avocar général,
CJCE. - Grande ch. — 18juill. 2007. — aff. C-213/05. — Geven. — L. A,
Geeldhoed, avocat général,
CJCE. - Grande ch. - 23 oct. 2007. — aff. C-11/06 et aff. C-12/06, — Morgan,
— . Ruiz-Jarabo Colomer, avocat général.

Revue trimestrielie LexisNexis jurisClasseur - |.D.L

COUR DE JUSTICE DES COMMUNAUTES EUROPEENNES 613

Liariicle 7, § 2, du riglement (CEE) n® 1612768 s'oppose & ce que le conjoing sans emploi d'wn
travasllenr migrant exercant une activitd professionnelle dans un Eiar memfbre, résidant dans un
auire Lt membre soit excln du bénéfice dun avantage social ayant les caractévistiques de
Lallocarion déducarion allemande, au morsfqu'il n'avait ni domicile, nf résidence habituelle dans
le premier Etar. .

La méme dispasition ne s'oppose pas & Lexclusion, par in réglementation narionale d'un Frar
membre. dune ressortisante d'un gutre Eypt membre, résidant dans son pays d'srigine mais
exergant dans le premier Evat une activité professionnelle mineure, dv béndfive d'un avaniage social
ayant les caractéristiques de L allocation o ddncasion allemande, au morif qu elle n'a dans le premier
Ltat ni son domicile, ni sa résidence habituelle. R .

L'Allemagne viale les articles 17 et 18 CE lorsgu'elle lie loctroi d'une bourse d'étnde en vne de
poursuivre une formation dans un autre Evat membre & la condition que ces dtudes constituent ln

continuation d'une formation sutvie pendant aw moins une année sur I territoire allemand,

NOTE. - Ces trois affaires ont en commun de porter sur lz conformité au
droit communantaire de conditions mises 4 Poctroi d'un avantage social dans
une situation de mobilité relevant du traité. Dans le respece du principe de
proportionnalité, la Cour accepre, dans les trois affaires, qu'une condition de
proximité vienne restreindre ['octroi des bourses on allocations en cause (IF). On
notera avec intérét le choix de la base légale, Ia circulation des travailleurs faisane
dans Iaffaire Hartmann l'objet d’une extension annoncée 'année passée dans
Paffaire Rirter-Coulais, au détriment de fa citoyenneté, alors que la citoyenneté
donne leu 4 d'intéressants développements dans 'affaire Morgan (I).

Que l'allocation d’éducarion allemande constitue un avantage social au sens
du reglement (CEE) n® 1612/68, ne fait plus de doute depuis Parrér Murtinez
Sala (CJCE, 12 mai 1998, aff C-85/96 : Rec. CJCE 1998, 1, p. 2691, pr 26). Elle
est accordée awtomatiquement & toute personne ayant un exfanc charge et
n’exergant pas d'activité professionnelle ou ne U'exercant pas A temps plein 2
condition soit que cette personne ait en Allemagne son lien de domicile ou de
résidence habituelle, soit qu’elle y exerce une activité professionnelle dépassant e
seuil de Pemplo} mineur (c'est-a-dire inférieur & 15 heures par semaine ex dont le
montant de la rémunération ne dépasse pas un certain senil). Dans les affaires
Hartmann et Geven, les protagonistes éraient domiciliés hors d’Allemagne. La
possibilité de solliciter Foctroi de l'alfocation pour les frontaliers ou les
ressoriissants communautaires qui n'ont pas leur résidence habituelle en
Allemagne mais y exercent une activité professionnelle dépassant le seuil de
Pemploi minewr n'était, & 'époque de Vaffaire Hartmann, pas ouverte aux
foncrionnaires allemands ou aux conjoints de rravaillenrs migrants. M™ Hare-
mann est une ressortissante autrichienne mariée 3 un fonctionnaire allemand qui
depuis son mariage, réside avec elle en Autriche, Elle sollicite une allocation
d'éducation pour ses deax premiers enfants et se fa voit refusée au motif gu’elle
ne réside pas en Allemagne et n'y exerce aucune activité professionnelle.
M™ Geven est une ressortissante néerlandaise qui réside avec son mari aux
Pays-Bas, tout en travaillant en Allemagne entre 3 et 14 heures par semaine. Elle
sollicite une allocation d'éducarion 4 Iz suite de la naissance de son premier
enfant et se [a voit refusée au motif gu’elle ne posséde ni domicile, ni résidence
habiruelle en Allemagne et n'est pas liée par un contrat de rravail prévoyant an
moins 15 heures de travail par semaine. La Cour juge le refus opposé A
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M™ Haremann contraire & la régle de non-discrimination contenne dans
Particle 7, § 2, du réglement {CEE) n° 1612/68, mais non celui opposé 3
M™ Geven.

La décision relative aux boutses d'étude oppose une érudiante de nationalité
affemande a IEtat allemand 2 propos du refus d’une aide 4 fa formation en vue de

poursuivre des études dans un autre Etat membre. M™ Morgan, aprés avoir fait

ses études secondaires en Allemagne, avait passé une année en tant que jeune fille
au pair au Royaume-Uni ob elle a ensuite entamé des émdes de génétique
appliquée. Le refus de I'aide est motivé par le fait que la formation entamée au
Royaume-Uni ne constitue pas le prolongement d’une formation suivie en
Allemagne pendant une année au moins. La Cour estime que cette condition est
de nature 2 dissuader les citoyens de I'Union de faire usage des libertés qui lenr
sont conférées par l'article 18, § 1, CE et n'est pas apte & remplir les objectifs
avancés par 'Etar allemand, ni proportionnée par rapport A ces objecrifs,

L. — Les affaires Hartmann, d'une part, et Morgan, d'autre part, relancent le
débar sur la portée respective des articles 18 et 39 CE. La Cour donne dans 'arrée
Hartmann une définition extensive du domaine dapplication de I'arricle 39 CE
qui n'a pas heur de plaire aus avocats généraux (A) et dont Iucilité, 2 Pépoque
du développement des droits liés 2 la citoyenneté, n’apparait pas clairement (B},
Les faits des deux affaires conduisent A réfléchir & la nature des obligations
imposées & IEtat par Particle 18 CE.

A. ~ Si la situation de M™ Geven relevait clairement des dispositions
applicables 2 la libre circalation des travailleurs, il n’en allait pas de méme de
celle de M™ Hartmann, Celle-ci prétendait A Poctroi d’un droit dérivé en tane
qu'épouse d’un travailleur. Or M. Haremann, ressortissant allemand, avait
toujours travaillé en Allemagne et n’avait déplacé son domicile qu’a des fins
privées. La Cour considére néanmoins que « l'installacion de M. Hartmann en
Autriche 2 des fins non professionnelles ne justifie pas que lui soit déniée la
qualieé de teavailleur migrant qu'il a acquise 3 partir du moment oy, 3 la suite du
transfert de son domicile en Autriche, il a exercé pleinement son droic 2 ka libre
circulation des travailleurs en se rendant en Allemagne pour y exercer une
activité professionnelle » (pr 18). Cette position s'oppose i celle défendue par
I'Allemagne, le Royaume-Uni, la Commission et Pavocat général Geelhoed qui
soutenaient que la libre circelation des travailleurs concerne exclusivernent le
déplacement d’une personne vers un autre Etat membre 4 des fins profession-
nelles (V. point 16 de I'arrét et points 28 & 44 des conclusions de Pavocar
général). Sans répondre aux arguments avancés par Pavocar général, la Cour se
fonde uniquement sur la jurisprudence Rister-Coulais (CJCE, 21 fivr. 2006, aff
C-152/03 : Ree. CJCE 2006, I, p. 1711. — V. nos remarques critiques, ceste
chronique, 2006, p. 639 & 642) en verru de laquelle, comme Pexpose Favocat
général Geelhoed, « dbs qu'il est £rabli qu'une personne est résidente dans un
Etar membre, mais employée dans un autre, cela suffic pour entrainer
Fapplication de Yasticle 39 CE » (pnr 32 e ses conclusions). Cette position avair,
on s'en souvient, elle:méme éié adoprée contre avis de Pavocac général Léger
(Conclusions déposées le 1™ mars 2005 dans V'affaire C-152/03 1 Ree. CICE
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2006, I p. 1711} et s'opposait clairement 3 la jurisprudence Werner selon
laquelle un dentiste allemand exercant son activité professionnelle en Allemagne
ne pouvait se réclamer de la protection offerte par 'asticle 43 CE pour contester
une disposition fiscale allemande du simple fait qu'il avait déplacé sa résidence
aux Pays-Bas (CfCE, 26 janv. 1993, afff C-112/91 : Rec. CJCE 1993, I p. 429).
L’avocat général Geelhoed invitait donc la Cour 4 se distancier d’'une approche
qu’elle n'auraie, selon lui, jamais 0 adoprer (pr 38) et & se souvenir des objectifs
de base des régles fondamentales du marché commun « congues pour libéraliser
le mouvemenct des produits du cycle économique (biens et services) mais aussi
des facteurs du cycle économique (travail et capiral) » et appelant ainst une
dissociation entre les situations dans lesquelles une personne se déplace pour des
raisons professionnelles qui seules relévent de arricle 39 CE (pr 41) et celles oy
elle se déplace pour des motifs non économiques qui relévent aujourd’hui de fa
citoyenneté (pes 33 er 42). Ces considérations pourtant &roffées et cohérentes
n’ont manifestetnent pas convaincu la Cour qui applique article 39 CE a
M. Hartmann (et par ricochet 4 son épouse) et se fonde, entre autres, sur cette
interprétation de la libre circulation des travailleurs pour condamner la
législation fiscale allemande relarive A fa déduction des frals de scolarité encourus
dans un autre Etat membre dans Paffaire C-318/05 (commentée ci-avant. - V.
point 116 de Faffaire Commission of Allemagne).

Autre érait Ia question de savoir si ['article 18 CE étair applicable 4 U'espice
d’une part et si Monsieur Harttann subissait une entrave dans V'exercice des
droits découlant de certe disposition dautre parr. Lavocat général Geethoed
souligne que la situation en cause dans Paffaire Hartmann releve a priori de la
citoyenneté (pr42) mais conclut que Particle 18 CE ne s'oppose pas au refus de
I'octroi de Pallocation d’éducation dans cette affaire, Selon lui, cette disposition
n’impose qu’une obligation négative 3 I'Etat d’origine du citoyen faisant usage
de sa liberté de circuler pour des fins non économiques, 3 savoir celle de ne pasfe
désavantager en raison du seul fait qu’il a fait usage de cette liberté. Or en
P'occurrence, la siruation de M. Harumann oest pas altérée du kit de son
déplacement en Autriche. §il avait maintenu sa résidence en Allernagne, ni Jui
ni son épouse n’auralent, de toure fagon, pu bénéficier de I'allocation (p£ 83}, En
effer, disposant d’'un emplot 2 temps plein, it n'auraic apparemment pas pu
solliciter I'allocation d’éducation en son nom propre. Son épouse n'y aurait
probablement pas eu droit ni en son nom propre (car elle ne résidait pas en
Allemagne), ni par un droir dérivé de son épouy par I'effer du droit communau-
taire {car en I'absence d’zucun déplacement de la résidence de ce dernier, il ne
serait pas tombé dans Je champ d’application du droit communauraire}. Ainsi,
M. Hartmann ne peut se plaindre de faive lobjet, en raison du déplacement de
sa résidence vers P'Autriche, d'un traitement moins favorable que 5'il avaic
conservé celle-ci en Allemagne. Faur-il considérer, avec 'avocar général, que
Farticle 18 CE n'impose que des obligations néparives 3 Y'Erar d'origine du
citoyen communaurtaire 2 J.-Y. Carlier s'inquitte de certe distinction qui
introduirait une différence de traizement entre les citoyens qui circulent selon
av'ils relevent d'une ohlivarion néeative ou positive de P'ftat et conduirait le
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juge 2 une appréciation trés factuelle de la portée exacte de la légistation
nationale en cause (La fbre circulation des personnes dans ['Union eurgpéenne
{17 janvier-31 décembre 2007] : JDF 2008, - 82, n° 10). L'affaire Morgan pose
cette question avec acditd,

B. — A voir la poreée regue par Yarticle 18 CE dans les affaires Morgan et
Schware, on comprend d’aurant moins pourquoi fa Cour a renu 4 fonder son
raisonnement sur Particle 39 dans Paffaire Hartmann (si ce n'est en raison des
difficultés lides au domaine d’application ratione temporis des dispositions
relatives 4 la citoyenneté, V. en ce sens les conclusions de 'avocat général
Geelhoed dans I'affaire Hartmann, pis 37 er 79). Dans Paffaire Morgan, la Cour
fonde tout son misonnement sur Particle 18 CE. 1l est vrai que Cest en ces
termes que hui érait posée Iz question préjudicielle. On se souviendra néanmoins
qu'it fur une époque ot les droits des étudiants éraient consacrés soit dans le
cadre de Paccts non discriminatoire 3 la formation professionnelle sur le
fondement des articles 12 CE et 150 CE (CJCE, 13 feor 1985, aff 293/83,
Gravier : Ree, CJCE 1985, p. 593), soit dans le cadre des articles 39 CEer 7, § 2
du réglement (CEE) n° 1612/68, soit dans le cadre de Particle 49 CE (comme
Villustre encore Paffaire Schwarz commentée ci-avant). La combinaison des
articles 12 CE et 150 CE aurait peut-étce pu constituer le fondement légal de
cette affaire portant sur Faccks & une formation dispensée 3 I'¢
inexistante sur le territoire de I'Erat en cause (point 19 de Parrée Morgan). Mais
il semble que I'article 18 CE aiv définitivement pris le pas sur ces dispositions
pour les situations relatives 3 un déplacement ne relevant ni de la circularion des
travailleurs, ni de la libre prestation de services (ou en fonction de la
configuration des faits, d’une autre liberté communautaire). L'ardcle 18 CE
unplique que « dés lors qu'un Erac membre prévoit un systéme d'aides 4 la
formation qui permet  des érudiants de bénéficier de relles aides dans ke cas oi
ils effectuent des études dans un Etar membre, il doit veiller & ce que les
modalités doctroi de ces aides ne créent pas une distinction injustifiée audit
droit de circuler et de séjourner sur le territoire des Erats membres » (pt 28). Oc
en Poecurrence, la législation allemande impose aux éeudiants d’avoir suivi une

formarion en Allemagne pendant une année au moins et de continuer

uniquement cette méme formation dans un autre Eeae membre. Certe double
obligation est de nature & dissuader les étudiants de quitter le texritoire allemand
en vue d'effectuer des études dans un 2utre Etar membre et constitue A ce titre
une entrave dont les effets ne sont ni trop aléaroires, ni trop insignifiants (pes 30

& .32). Aucun des motifs invoqués par I'Allemagne nest de nature 3 justifier le .

contenu de certe double condition (prs 35 & 50) qui soit ne correspond pas &
Pobjectif avancé (par exemple la condition relative 2 la continuation d'une
formation entamée en Allemagne n’est pas apte 2 assurer une absence de cumul
d'aides, pr 50}, soit parait disproportionnée par rapport & cet objectif (par
exemple s"agissant de formations qui ne sont pas dispensées en Allemagpe, cette
condition qui conduir les émudiants soit 3 renoncer i la formation, qu'ils
souhaitaient entreprendre 4 'éeranger, soit 4 renoncer 2 Iaide 2 la formation ne
peut ére considérée comme proportionnée par rapport & lobjectif de faciliter un
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choix judicieux de la formation, p£ 39). La Cour condamne ainsi la condition
mise par PAllemagne % la portabilité des bourses d’érude au regard de Particle 18
CL.

Une partie de l'intérét de Paffaire Morgan réside dans ce que Ja Cour ne dit
pas... Elle éuablit clairement que dés lors qu'il existe un sysiéme permercant la
portabilité des bourses d’érude, les conditions de ce systime doivent éviter
d’entraver le déplacement du citoyen européen. Mais I'Frat est-il pour sutant
obligé d’instaurer un systtme de porrabilit¢ des bourses ? Ou peut-il décider de
ne subventionner que les étudiants qui poursuivent leur formarion sur son
territoire ? Autrement dit, IErat tire-t-i} une obligation positive de Particle 18
CE? Comme le releve A.-C. Simon dans une dtude fouillée consacrée 3 la
portabilieé des bourses d’étude (La portabilité des bourses détude dans PUnion
enropéenne: JDE 2008, p. 2 4 7, spée. p. 6), «une leceure large de Parrér
Morgan » semble devoir s'imposer au regard de la portée donnée par la Cour 2
Varticle 18 CE. En effet, si cette disposition s’oppose 4 toute mesure susceptible
de dissnader les citoyens de faire usage de leur liberté de circuler (V. déja CJCE,
11juill. 2002, aff C-224/98, D'Hoop: Rec. GJCE 2002, 1, p. 6191 et
derniérement CJCE, 26 oct. 2006, aff. C-192/05, Tas-Hagen : Ree. CJCE 2006,
1, p. 10451), ainsi en est-il de Pabsence de possibilité de solliciter une bourse
d’étude pour poursuivre sz formation dans un autre Erar membre, alors qu'une
telle possibilicé existe si I'érudiant n’envisage pas de quitter le territoire, Sans
doute la réponse réside-t-elle dans le type d’obligation qui pourrait étre imposé
4 I'Etat. §'il existe un systdme de bourse permettant aux érudiants de poursuivre
Teur formation dans un Frat membre, il serair sans doute délicat de justifier, au
regard de l'article 18 CE, que les mémes érudiants ne puissent solliciter une telle
bourse pour émdier dans un autre Etat membre. Encore faudrait-il s'entendre
sur la définition des conditions requises pour solliciter la portabilit€ des bourses
puisqué la Cour laisse entendre qu'une condition relative & Iintégracion de
P'étudiant dans la sociéeé de Etat en cause serait parfaitement acceptable (pt 45).
Par contre, si PErat membre en cause n'offre aucun systéme de soutien aux
érudiants qui souhaitent poursuivre leur formation sur son territoire, on voit mal
comment il pourrait se voir imposer d'érablir un tel systéme A destinarion des
seuls érudiants qui souhaitent éwudier dans un autre Erat membre. Ainsi, les
silences de Parrér Morgan incitent-ils ¥ poursuivre la réflexion entamée par
Pavocar général Geelhoed dans P'arrét Harsmann autour des obligations posirives
et négatives pouvant découler pour I'Erar de Pariicle 18 CE, et peut-étre 2
raffiner cette distinction... Comment qualifier en effer, Pobligation potentielle-
ment imposée & I'Etar qui posstde un systéme de bourse pour les situarions
internes d’ouvrir c¢ systtme aux étudiants souhaitant se rendre dans un autre
Erat membre ? Elfe est positive au sens olt 'Etat se voit imposer une nouvelle
obligation de faire, mais négative au sens olt en excluant toute possibilité de
bourse 2 destination d’un aurre Etar membre et en dissuadant ainsi les étudiants
de se déplacer vers un autre Etat, cet Erat imposerait sans doute une entrave
contraire & I'article 18 CE.

Avril-Mai-Juin 2008



618 . CHROMIQUES

IL. ~ On se souvient que dans l'affaire Bidar, la Cour a admis que les Etats, en
vue d'éviter que Pocrroi d’avantages sociaux ne devienne une charge déraison-
nable pouvant conduire & une baisse globale de leurs prestations, soumertent
Poctroi d’'un tel avantage 4 Ia démonstration d’un certain degré &’intégration de
la personne dans leur société (C/CE, 15 mars 2005, aff C-209/03 : Rec. CJCF,
2005, 1, p. 2119, prs 56 er 57 ; cette chronique par M. Luby - JDI 2006, p. 680).
Certe jurisprudence, en passe de devenir un classique, est invoguée dans les trofs
affaires sous rubrique (explicitement dans Iaffaire Morgan, pts 42 ez 5. ; par
Pavocat général et la Commission dans Paffaire Hartmann, pts 17 et 70 et 5. ;
implicitement dans Vaffaire Geven, pgs 25, 26, 28 et 29 portant sur le lien de
rattachement requis pour Poctroi de l'allocation d’éducation) ainsi que dans les
affaires Schiwarz et Commission of Allemagne commentées plus haut. Il est cerain
que [a nawure et ke degré d'intégration pouvant étre requis doivent respecter les
conditions du principe de proportionnalité. L’appréciation des conditions mises
par PErat 2 loctroi d’un avantage social et refatives au degré dintégration de la
personne concernée appelle donc une appréciation de la proportionnalieé, gui
s'effectuc bien souvent #n comcrets, ce qui ne va pas sans difficuleds. s

Dans P'affaire Morgan, la Cour reltve que « le degré d’intégration dans sa
société qu'un Erat membre pourrait Jégitimement exiger doit, en tout état de
cause, éure considéré comme érabli du fair que Jes requérantes 2u principal ont
éré élevées en Allemagne et y ont accompli leur scolarité ». Dans les affaires
Hartmann et Geven, la Cour estime que les conditions mises & Toctroi de
Fallocation d'éducation ne peuvent conduire  réserver cette allocation aux
personnes disposant d’'une résidence ou d’'un domicile en Allemagne (Hare-
mann, pt 38, Geven, pt 28), mais sont légitimes dans la mesure o elles
conduisent  réserver cetie alfocation aux personnes qui présentent un lien de
ratrachement suffisant avec Allemagne pouvant se manifester soit par fe lieu de
résidence, soit par une contribution significative au marché du rravail allemand
{Geven, pis 25, 28 er 29). 1déalement, 4 Iz faveur des arrés successifs de la Cour
portant sur les conditions auxquels les Erars soumettent Poctroi d’avantages
sociaux dans une situation relevant du traité, une image claite de la nature du

lien de ratrachement que ces derniers sont en droit d’exiger devrait se dégager. -

3

Les Etats, qui sont appelés 3 réaliser un effort légistique important en
abandonnant fes présomptions et autres mesures « wop générales », ont grand
besoin de directives claires en vue de la rédaction des conditions pouvant 3
P'avenir accompagner 'octroi d’avantages sociaux (ou fiscaux}. Lopération est
néanmoins délicate, car la Cour procéde au cas par cas et apprécie la
proportionnalité au vu des faits de I'espce alors méme qulelle ne dispose pas
toujours de tous les éléments pertinents (V. A ce propos J.-Y. Carlier, chron. préc.,
p# 10). La détermination du caractdre approprié du lien de ratcachement requis
peut d'aifleurs différer : dans laffaire Hartmann, lavocar général Geelhoed
jugeait la condition de résidence imposée aux époux Hartmann justifiée au
regard de Fobjectif poursuivi par Pallocation d'éducation (prs 74 et 76 des
conchusions). Le critére de la résidence en mariére d’'avantages sociaus {et fiscaux)
ne manquera pas de susciter encore de nombreuses questions préjudicielles (V.
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déj, oucre Iaffaire Bidar précitée, CJCE, 23 mars 1984, aff C-138/02, Collins
Ree. CJCE 2004, I p. 2703. — CJCE, 18 juill. 20006, aff C-406/04, De Cuyper :
Ree. GJCE 2006, I, p. 6947, — comp. par exemple avec la solution retenue dans
Paffaire Tas-Hagen précitée). : o -

Fiscalit¢ directe. ~ Mesure anti-abus. — mcxm-nmm.w&.mmmmoﬂ, — Montage
purement artificiel. — Cohérence du systéme fiscal, — Sociéré érablie dans Erat
tiers contrblant une sociéeé éuablie dans un Etat membre, - Articles 43, 49 et 56
CE. .
.Omﬂm, — Grande ch. — 13 mars 2007, —aff. C-524/04. — Test Claimants in the
Thin Cap Group Litigation, — L.A. Geelhoed, avocar général,

Une Ligisiation regualifiant des intéréts verséds en bénéfives distribues qus ne vise que dos relations
as sein d'un groupe de sociéiés affecte de manitre prépondérante la libertd d'érablisement,
Néanmoins, cette lgislation ne reléve pas de Favticle 43 CE dans la mesure ok elle pise une
situation dans laquelle une sociéte résidente se voir accorder un prét par une sociéeé résidente d'un
autre Fiar membre ou d'un Finx tiers qui ne contrile pas Ia société empruntesse et lorsque cos dewx
sucidtds sonz contrblies par une socidié apparentée commune véidant dans un Erat tiers. Une
lgislation fiscale visant it combattre la sous-capitalisation pent étre justifiée par un vbjeceif de lutte
contre les montages purement artificiels lorsque certaines conditions sont réunies.

NOTE. - Cette décision, troisieme d’une série d’affaire pilotes soumises par
Ies juridictions du Royaume-Uni } la Cour de justice (C/CE, 12 déc. 2006, aff
446704, Test Claimans in the FII Group Litigation. — CJCE, 12 déc. 2006, aff
C-374/04 Test Clatmanis in Class IV of the ACT Group Litigation : Rec. CJCE,
2008, I, respectivement p. 11753 et p. 11673) poursait étre commentée sous bien
des aspects. Elle ouvre la voic d'une nouvelle série de questionnements porrant
sur Tes implications des libertés communauraires en matidre fiscale dans des
situations particllement localisées dans un Exat tiers (1). Elle rappelle et précise,
en matidre fiscale, les conditions de responsabilité des Erats membres en cas de
violation du droit communautaite en reprenant les termes de Parét Tesr
Claimant in the FII Group Litigation sur lesquelles nous ne reviendrons pas (ves
210 e s,). Elle poursuit le développement de fa notion de lutte contre les
« montages purement artificiels » qui trouve définitivement sa place parmi les
raisons impérienses d’intérér général permertant de justifier une entrave. Cette
décision apporte d'importantes précisions (quoique lides aux faits de la cause) sur
la manitre de poursuivre légitimement un tel objectf (H). A ce titre, elle
prolonge urilement fes enseignements de Paffaire Cadbury Schweppes (CJCE,
12 sept. 2006, aff: C-196/04 : JDI 2007, chron. 5, p. 653 & 659).

V'affaire Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation porte en particulier
sur la pratique de sous-capitalisation {thin capitalisation) par laquelle un groupe
de sociéeés cherche & réduire I'imposition sur les bénéfices générés par Pune de
ses filiales en finangant cette demitre par des préts (plutdt que par des fonds
propres}, ce qui perraet 4 ladite filiale de déduire, lors du calcul de ses bénéfices
imposables, les intéréts liés au remboursement de ces prés. La filiale eransfire
ainsi ses bénéfices 4 1a sociéeé préteuse, sous forme d'intéréts déductibles, plurdt
que de lui verser des dividendes qui seraient imposables. L'opération est
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particulitrement avantageuse lorsque la sociéeé préteuse est localisée dans un
Etat ol le taux d'imposition est plus faible que celui pratiqué dans 'fieac de la
filiale empruntense. Le prét peat &tre accordé par la société mére ou par une
autre société du méme groupe {pour plus de détails, V. les conclusions de
Pavocar général Geethoed, prs 3 4 5). Nombreux sont les Frats qui ont adopté des
dispositions permettant de lutter contre cette forme d’abus en requalifiant les
intérérs versés & la société préeense de bénéfices distribués et en les imposant
comme des dividendes. Clest précisément ce type de législation qui était en cause
dans Paffaire sous rubtique (V. dé&h CJCE 12déc. 2002, off C-324/00,
Lankhorst-Hohorst : Ree. CJCE 2002, I, p. 11779).

L. - La Cour choisit Varticle 43 CE comme fondement légal de son analyse. La
juridiction de renvo: s'interrogeait sur la compatibilid de la législaton
britannique avec les articles 43 CE, 49 CE et 56 CE. Or la législation en cause
s'intéresse uniquement aux situations, typiques de la liberté d’érablissement,
dans lesquelles une société détient dans le capital d’une sociéeé érablie dans un
autre Erar membre (en Poceurrence e Royaume-Uni) une participation lui
pesmertant d'exercer une influence certaine sur les décisions de certe sociéeé ct
d’en déterminer les activités (pr 28). Les effets restrictifs sur la libre prestation de
service et la libre circulation des capitaux ne seraient que la conséquence
indluciable d'une éventuelle entrave 3 la liberté d'éablissement et r’appellent
done pas un examen au regard de ces dispositions (pr 34). On retrouve ici le
«crittre du contrdle » qui départage les domaines d’application respectifs des
articles 43 CE et 56 CE, assorti souvent du critére « de cause  effer » par rapport
aux autres libertés (cexte chronigue, JDI 2007, chron. 5, p. 635).

Le choix fait de P'article 43 CE exerce inévitablement une influence sur le
traitement des situations impliquant des sociéeés érablies dans des Erats tiers. A
la différence de la libre circulation des capitaux qui étend son champ

d’application 3 des situations transfrontiéres partiellement localisées dans des -

Etats tiers, le libre érablissement concerne uniquement les situations impliquant
"érablissement primaire d’une nouvelle société dans un Brat membre ou Ja
création d’une filiale ou succursale dans un autre Etat membre (établissement
secondaire) par une sociéré mére érablic dans un Frat membre. Or, parmi les
sttuations factuelles ayant donné lien 3 Iz contestation de la législation
britannique, certaines impliquaient une société, soit sociéré mere, soit sociéré
préteuse, établie dans un Erat tiees, Puisque Particle 43 CE cherche 3 encourager
Pérablissement secondaire pour les sociétés érablies dans un Etat membre (au
sens de la définition large de la notion d’établissement donnée par l'arcicle 48
CE), il est logique de considérer que Papplication de l'article 43 CE requiert
Pérablissement dans PUnion européenne de la société emprunteuse et de la
sociéré exergant le contréle sur cetre dernitre (qui exerce son droit 4 Pérablisse-
ment secondaire). Ainsi, Parricle 43 CE s'applique-t-if « tant lorsque la sociéré
emprunteuse résidente se voit accorder un prét par une sociéré éeablic dans un
autre Erat membre qui, directement ou indirectement, dérient dans le capital de
la société emprunteuse une participation lui permettant exercer une influence
certaine sur les décisions de cette société et d’en dérerminer les activités, que
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lorsque la société emprunteuse se voit accorder un prét par une autre sociéed
non-résidente qui, indépendamment de son lieu de résidence, est elle-méme
conerdlée par une société qui réside dans un autre Erat membre et qui détient,
directement ou indirecternent, une telle participation dans le capival de la sociéré
cmpranteuse » (pr 95), Ceci exclut du domaine de cette disposition un cerrain
nombre de sityations soumises aux juridictions britanniques (prs 98 ez 100,
Avec ces considérations, la Cour entame un processus important, cefui de la
précision de la porrée des libertés de circulation en matitre fiscale dans les
situations présentant des liens avec des Erats tiers. L'année 2007 est A cet égard
exemplaire. Le 10 mai 2007, dans une problématique de sous-capitalisation,
conformément 3 V'atrirude adopeée dans Paffaire Tese Claimants in the Thin Cap
Group Litigntion, la Cour a considéré que devait &tre appréhendée sur le
fondement de Particle 43 CE une légidation nationale traitant comme des
bénéfices occultes distribués les intérées d’emprunt versés par une société
empruntense établie sur le territoire d’un Erar membre 3 un actionnaire
non-résident détenant une participation imporeante dans le capital de la
premiére. Mais cerre disposition ne savrait étre invoquée dans une situation
impliquant une société d'un pays tiers exergant une influence déterminante sur
les décisions et activités d’une société d’un Etat membre et ne s'oppose donc pas,
en occurrence, 4 'application de Ia législation aflemande (CJCE, 10 mai 2007,
aff. C-492/04, Lasertec : Rec. CJCE 2007, I, p. 3775). A la méme date (CJCE,
10 mai 2007, aff C-102/05, Skatteverket c. A et B : Ree. CJCE 2007, 1, p. 3871),
la Cour s'est prononcde sur une disposition suédoise portant sur Fimposition de
dividendes versés aux actionnaires d'une société qui sont en méme remps
employés de ceute société. En Sutde, les revenus du capital fonr Pobjer d’une
taxation plus favorable que les revenus du wavail Afin d'éviter que les
actionnaires qui sont en méme temps employés d'une société ne transforment
artificiellernent leurs revenus du travail en revenu du capital, les dividendes qui
leur sont versés ne sont imposés comme des revenus du capital que jusqu'}
concurrence d'un montant limite correspondant au rendement normal du
capital investi dans la sociéeé. Ce rendement est caleulé forfaitairement par
Tapplication d’un pourcentage donné  une assiette comprenant essentieflement
le capital investi par I'actionnaire-employé dans la sociéed, mais aussi un
montant correspondant % une fraction des salaires versés aux employés de cette
société en Sugde ou dans un autre Erar membre. Sont seuls exclus de cetee
assiette les salaires versés aux employés d'une succursale ou filiale localisée dans
un Erat tiers. L'autorité fiscale suédoise avait jugé que cerre régle enfreignait
Particle 56 CE en imposant une discrimination entre les sociérés suédoises dont
la filiale se situe dans un Etat membre et celles don fa filiale se situe dans un Frat
tiers. Mais Ia Cour de justice, saisie A titre préjudiciel sur la question du
fondement kégal approprié, estime qu'en « dissuadant la création de succursales
en dehors de P'Union, la mesure en cause au principal affecte de manikre
prépondérante la liberté d'établissement » (p£26). Or les dispositions relatives an
libre érablissement ne concernent pas I'établissement d’une sociéeé dun Erat
membre dans un pays tiers. Dans une autre affaire, manchée le 24 mai 2007
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(CJCE, 24 mai 2007, aff C-157/05, Holbéck : Rec. GJCE 2007, I p. 4051 ;
Europe 2007, comm. 183, obs. . Mariarte), la Cour a estimé qu’une mesure
concernant Mimposition de dividendes dans le chef de 'actionnaire et imposant
un taux différent en fonction de I'origine, nationale ou non, du dividende, mais
indépendamment de Pampleur de la participation de I'actionpaire dans la
société distributrice, était susceptible de relever autant de la libre circulation des
capitaux que du libre érablissement. Que des dividendes provenant d’une société
établic dans un Erat tiers fassent Pobjet d’un traitement fiscal moins avantageux
n’est cependant interdit, en U'occurrence, par aucune disposition du traité CE.
L'article 43 CE ne saurait étre invoqué 3 propos de tels dividendes. A supposer
qu'il seit applicable, l'article 56 CE, en raison des himitations de son champ
d'application ratione temporis, ne s'oppose pas & une lgislation existant au
31 décembre 1993 établissant un traitement fiscal moins favorable pour les
dividendes provenant de sociétés érablies dans un Etar tiers. Ces arréts
appelleraient une émude d’ampleur portant tant sur la qualification matérielle
opérée par la Cour dans ces affaires (V. les remarques critiques de Ph, E. Parssch,
Chronigue de droit bancaire et financier européen = JTDE 2008, p. 15 et s, n° 24
227.—comp. en faveur d’une approche prudente de Particle 56 CE, en raison de
son impact dans les relations avec les Etats tiers M. Schraufl, Die Auswirkungen
der Konkurrens zwischen Niederlassungs-und Kupitalverkebrsfreibeit auf Drivtstan-
tensachverbalte im Steuerrecht : Recht der internationalen Wirtschafi, 2007, p. 603
2 606, — pour un ouvrage général récent M. Lang, P. Pistone (is la div.), The EUJ
and Third Countries - Direct Taxation, Linde, Vienne, 2007. — R. Lyal, Free
Movement of Capital and Nen-Member Countries — Consequences for Direct
Taxation in D, Weber (55 ln dir) - The Influence of European Law on Direct
Taxation, Kluwer, 2007), que sur la portée spatiale attribuée aux liberrés de
circulation (comp. 2 propos de mesures de droit dérivé fondées sur fes libertds de
circulation et visant des situations incernationales présentant des liens avec des
Btat tiers S, Francq, I applicabilité du droit communautaive dérivé au regard des
midthodes du droit internavional privé : Bruylany, LGD], 2003).

T — A fa lecture des crittres dégapés dans affaite Test Claimants in the Thin
Cap Group Litigation, I'on pourrait croire que les sociétés méres ont tout intérér
4 g'établir dans Ia Communauté (en choisissant un pays dont le taux de fiscalité
est favorable), pour tirer avantage de Particle 43 CE et pratiquer la sous-
capitalisation, If n’en est rien. Pour les rapports entre sociéeé mere et sociéeé
emprunteuse éeablies dans 1'Union européenne, la législation britannique
portant sur [a sous-capitalisation, si elle est constitutive d’entrave, est néan-
moins, 4 certaines conditions, jugée légitime et proportionnée.

La législation britannique, lorsqu’elle est applicable, alourdit la charge fiscale
de la société emprunteuse et incroduit une différence de traitement entre sociérés
emprunteuses résidentes selon que la sociéué apparentée prétense est ou non
établie au Royaume-Uni {pts 29 er 40). A ce titre, elle introduit une restriction 3
la libert¢ d'éeablissernent puisqu'elle rend moins attrayant exercice du libre
érablissement secondaire (pr 61). La Cour souligne qu'il nest nul besoin de
prouver quune telle lgislation a effectivement découragé cerraines sociétés
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d'établir une filiale au Royaume-Uni, il suffic que la législation en cause soit de
nature A restreindre Pexercice de la liberté d’érablissement pour constituer une
entrave (pf 62, Cee Mgistation dépasse Ia mise en couvie des compétences en
matidre fiscale telles que les Frats se les répartissent dans les conventions relatives
4 la double imposition qui prévoiraient que 'Erat de Ia société emprunteuse est
compétent pour imposer les intéréts si la transacrion difftre d’une transaction
réalisée entre tiers. En effer, le fait de requalifier dans certaines circonstances les
intéréts versés en bénéfices distribués refléte « un choix unilatéral du Kgislatenr
du Royaume-Uni» (¢ 51). «Plutdt que de chercher 4 éviter la double
imposition de bénéfices générés au Royaume-Uni, ces dispositions reflétaient le
choix fait par cet Etat membre d’organiscr son systéme fiscal afin de prévenir que
de tels bénéfices soient soustraits 4 Fimpst dans ledic Erat 2u moyen d'un
systéme de sous-capitalisation » (p# 52). Quoi qu'il en soit, méme dans les
domaines relevant de leur compérence, fes Erats sont tenus de se conformer au
droit communautaire (pr 52).

Des deux raisons invoquées par I'Frat pour se justifier, la Cour n'en retient
qu’une. La premitre, poreant sur la nécessité d'assurer la cohérence du systéme
fiscal, est écartée au motif que le Royaume-Uni n'a pas érabli que «en vertu
d'une application combinée de la législation en vigueur au Royaume-Uni et des
CDI conclues par cet Erat membre, tourt ajustement 4 la hausse des bénéfices
imposables de la société emprunteuse auquel condnit la requalification d’intéréts
versés A une société apparentée non-résidente est neutralisé par Ioctroi d'un
avantage fiscal & cette dernitre société dans son Frat de résidence » (pt 69). Ce
motif requiert en effet la preuve de lexistence d’un lien direct entre 'avantage
fiscal concerné et la compensation de cet avantage par un prélévement fiscal
{pt 68).

C’est sur le fondement de Ia hutre conure les montages purement artificiels que
fe Royaume-Uni parvient 4 justifier cerrains aspects de sa législation.

La Cour rappelle les deux éléments constitutifs du montage purement
ardficiel dégagés dans I'arcét Cadbury Schweppes (92 55 de Laffaire C-196/04 ;
JDI 2007, chron. Srspéc. p. 657 et 658. — 8. Whitehead, CFC Legislation and
Abuse of Law in the Community in D, Weber (3 la dir.), The Influence of European
Lo on Dirvecr Taxation : Klwwer 2007) : i s'agit d’un comportement dépourva
de réalité économique (€lément objectif) et adopté uniquement en vue d’éluder
Iimpét normalement dé (éément subjectif). La sous-capitalisation est suscep-
tible de constituer un montage purement artificiel puisque le prét n'est octroyé
gu'en vae d'éluder l'impét normalement df sur les bénéfices réalisés par la filiale
et de les transférer, sous forme d’intéréts, dans un autre Erar membre pratiquant
un taux d'imposition moins élevé {éiément subjectif), alors qu'en 'absence d'un
tel objectif, la sociéé mére financerait sa filiale par un apport de capiraux propres
(élément objectif: Je préc est dépourva de réalité économique). Seule la
législation visant spécialement ce type de pratique peut étre éventuellement
justifiée au regard de cette raison impérieuse d'intérét général. Une présomption
générale consistant A assimiler tour prét octroyé par une sociéié mére non-
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tésidente & une pratique de sous-capitalisation, comme ¢’était fe cas dans Paffaire
Lankhorse-Hohorse précitée, ne pourrait donc se réclamer de cette justification.

Sl est permis de futrer contre les pratiques abusives tendant 2 érablir des
montages purement artificiels, encore faut-il prouver que la législation est apre 3
atteindre cet objectif sans aller au-deld de ce qui est nécessaire. A cer dgard,
Videntification des éiéments objectifs et subjectifs proposés ci-dessus permettra
de préciser les conditions de la proportionnalité d'une mesure buttanr conrre la
sous-capitalisation. La Cour est en effet confrontée & une toute autre pratique
que celle envisagée dans I'affaite Cadbury Schnweppes. Cette derniére portait sur
I"érablissement de sociéés dites « botes aux lettres ». dont on pouvair éeablir le
caractére fictif par des éléments concrets comme des données relatives aux
locaux, au personnel et aux équipements (point 67 de laffaive Cadbury
Schweppes). Dans certe nouvelle affaire, trois critéres sont dégagés pour apprécier
la proportionnalité de la mesure anti-abus, Premiérement, I'Etac doit se fonder
sur des éléments objectifs et vérifiables par des tiers pour déterminer si la
transaction en cause constitue un montage purement attificiel (pr 81). En
Poccurrence, cet élément objectif est apporeé par le crittre « des conditions de
pleine concurrence », utilisé par la lgislation britannique, qui consiste A vérifier
si en I'absence de relations spéciales entre les sociétés concernées, le prét n'auraic
pas été accordé ou £'il aurait été accordé pour un montant ou 2 un taux d'ineérét
différents {p# 87 in fine}. Ensuite, dans Phypothése ob un tel monmage st
soupgonné, le contribuable doit &tre mis en mesure de produire les éléments
concernant les données commerciales de la transacrion, sans étre soumis A des
contraintes administratives excessives (pt 82). Ceite seconde condition traduit le
refus, traditionnel, de toute présomption générale irréfragable. Enfin, en vue de
se restreindre A ce qui est absolument nécessaire, la requalification des intéréts en
dividendes doit se limiter 2 la fraction des intéréts qui dépasse ce qui aurair éud
convenu en P'absence de relation spéciale entre les parties (pr 83). En
l'occurrence, Iz législation britannique passe relativernent aisément Pensemble
de ces tests, avec des résultats variables wutefois en fonction de son évolution
chronologique (prs 84 &4 87). La Cour précise encore que les précautions
imposées par le test de propordonnalité ne vont pas jusqu'd contraindre le
Royaume-Uni de prendre des mesures afin d’éviter que les dividendes requalifiés
ne¢ soient imposés une seconde fois dans PErar de résidence de la société
bénéficiaire. Il en irait avtrement s'il décidait d’exercer sa compétence fiscale
non seulement 3 I'dgard de la sociéeé emprunteuse résidente, mais également &
Pégard de cette société bénéficiaire non résidente sur le revenu perqu par cette
dernitre (pr 901, . :

Clest donc définitivement au stade de la justification de I'entrave qu’intervient
la notion de montage purement artificiel, alots que dans Paffaite Cadbury, la
question: se posait de savoir si cette notion devait intervenir au stade de
Tapplicabilité de I'article 43 (JDI 2007, chron. 5, spéc p. 655 2 657). On notera
enfin qu'a la faveur de 'abandon des présomptions et de Padoption de criteres
objectifs (tels que ceux énoncés ci-dessus), la charge de la preuve de Pexistence
d’une fraude semble désotmais imposée, par priorité, 4 I'ear.
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IV. - CONCURRENCE

Ententes. — Cartel dans le secteur des produits vitaminiques. — Chlorure de
choline. — Caleul de Pamende. - Durée. — Notion d'infraction unique et
continue. — Dissuasion. — Impact de la taille de Uentreprise. — Récidive,

. TPICE. - 2° ch. — 12 dée. 2007. — aff. T-101/05. —~ BASF ¢/ Commission.

Le calewd de Uamende est vévisé par e juge qui ne retient pas, en Uespéos, la notion d'infraction
unique et continue en raison d'un défaut de presve sur le lien entre des arrangemenss mondians
enire 1992 et 1954 et des arrangements européens enive 1994 et 1998 qui n'impliquaient que des
opératenrs enropéens. En revanche, les modalités de calewd ne sont pas remises en vause par ke juge au
titre de la dissuasion, ni an titre de la récidive.

"NOTE. — Clest sur la base de deux demandes de clémence émanant d’un
producteur américain et d'un producteur canadien que la Commission a ouvert
une enquéte sur le secteur du chlorure de choline, vitamine B4 utilisée dans
Findustrie de I'alimentarion animale pour volailles et porcs, pour une période
allant de 1992 4 1998. Le producteur américain, les producieurs canadiens,
d'une part, et cing sociétés du groupe Akzo ot BASF, d’autre part, one participé
3 des pratiques anticoncurrenticlles visant i augmenter fes prix i Péchelle
mondiale et 3 contréler les transformatenrs, Les producteurs nord-américains se
sont retirds du marché europden et, en contrepartie, les producteurs curopéens
ont cantonng leurs activieds sur leur terricoire. Ces pratiques ont bien &ué érablies
entre 1992 et 1994. Par la suite, les producteurs européens (Akzo, BASF et
UCB) auraient tenu des réunions pour assurer Paugmentation des prix par une
répartiion des marchés et un contrdle des rransformareuss. La Commission a
considéré que les arrangements mondiaux et les arrangements européens éraient
imbriqués dans le cadre d'un projet global avec un objectif économique
anticoncurrentiel unique. Elle a donc reenu que tous ces arrangements
constiruaient une infraction complexe et continue i laguelle les productenrs
nord-américains avaient participé pendant un certain temps et les producteurs
européens pendant Pintégralité de Ia période en cause. N'ayant pas de preuve
que les productetrs américains avaient confirmé uleérieurement lears engage-
ments, et étant donné que le premier acte de la Commission darait de plus de
cing ans aprés la fin de leur participation érablie, la Commission n'a imposé
aucune amende 2 ces producteurs, conformément i Varticle 1 du réglernent
(CEE) n° 2988/74 du Conseil, du 26 novembre 1974, relatif 3 la prescriptionen
matitre de poursuites et dexéeution dans les domaines du droit des transports et
de lz concusrence de la Communauté économique européenne (JOCE n* L319,
29 nov, 1974 p. 1). En revanche, elle a condamné pour tours la périede Jes
producteurs européens i des amendes s'élevant globalement & plus de 66 mik-
lions d’euros (déc. »° 2005/566/CE, 9déc. 2004, aff COMPIE-2/37.533 —
chlorure de choline, résumé au JOUE n° L 190, 22 juill, 2005, p. 22). Cere
décision fait {'objet d’un premier recours par BASF et UCB (le second recours
par les cing sociéiés Akzo sera étudié dans le commentaire suivant qui porte sur -
Pimputabilité des infractions). Le présent recouss porte sur le caleul de amende -
au regard de la durée, puis de la dissuasion et de la récidive er méme:de-la -
coopération. R
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