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322 FRANCIS DELPERER BT JULIETTE SIAENS

L’égalité dans le droit de la faillite fournit un excellent terrain de
rencontre au droit constitutionnel et au droit commercial. Mais si le
droit commercial se tait ou se contente de formules imprécises, ne
fait-il la part trop belle au droit constitutionnel ? Si le législateur se
complait dans des formulations laconiques, ne laisse-t-il pas libre
cours & l'intervention du juge constitutionnel ?

FAILLITE OU CONCURRENCE?
UN CHOIX CORNELIEN

PAR

Arexanpre VERHEYDEN

ET

CaroLr MOAL-NUYTS

Avocars, Jones Day REavis & Pocun

INTRODUCTION

1. — Sur le plan législatif, le droit européen attache une impor-
tance primordiale au droit de la concurrence et ne réserve qu'une
place marginale au droit de la faillite. L’interaction entre un droit
de la faillite « fondamentalement judiciaire définissant le sort d’en-
treprises, souvent moribondes, qui ont cessé leurs paiements, dont
le caractére sanctionnateur et moralisateur est évident » et un droit
de la concurrence communautaire « destiné a régir I'action sur le
marché des entreprises saines afin de maintenir leur liberté » reléve-
rait-elle de 'imagination ? (1)

L’on peut d’ailleurs remarquer que la faillite demeure, de maniére
plus générale, en marge de la réglementation communautaire (2). Ce
n'est que trés récemment qu’il a été possible d’adopter, aprés de
nombreux échecs (3), des régles unifiant certaines questions prélimi-

(1) C. Houin-SAINT ALARY, « Entreprises en difficulté et concurrence », Revue inlernationale de
droil économique, 1995, p. 169, 170.

(2) Le Professeur Dabin a relevé i cet égard que l'institution de la faillite n’occupait pas dans
le Traité de Rome la place qui lui revenait, et que les auteurs du Traité qui avaient dii en étre
conscients, s'étaient probablement résignés & ce que « cette importante provinee du droit » reste
profondément ancrée dans I'histoire des institutions de droit privé des Etats membres. L. Dapix,
« L’élaboration d’un régime adapté aux entreprises en difficulté dans le cadre d’une économie de
marché. Perspectives en droit belge », Revue internationale de droit économigque, 1995, p. 179, 181.

(3) A titre d'exemple, le processus de ratification de la convention du 23 novembre 1995 sur
les procédures d’insolvabilité a été interrompu du fait de la célébre crise de la « vache folles ...
Voy. Agence BEurope, n° 6734 du 24 mai 1996. Voy. également. L. Tnor, « Les aides aux entreprises
en difficulté et le droit communautairve », Revue lrimestrielle de droit ewropéen, 1998, pp. 295, 2086.
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naires relatives a : 5 : i i
: 1813131\725, a la compétence et & la loi applicable concernant leg
procédures d'insolvabilité (4).

2. — A priori, le droit de la faillite (8) et de la concurrence sont
delTx droits totalement différents. Alors que le droit de la’faill't n‘
trait E\L’ l’egtreprise au sens juridique du terme et pou.rsuit l’linééié?;
des créanciers et actionnaires de celle-ci ainsi que des travailleurs
l’e: dr‘ou‘, de la concurrence recherche I'optimalisation du marché ds ,
Iintérét général de la communauté. "

3. — Les difficultés financiéres d’une entreprise (pouvant corre
pf)n”ch‘e a I'état de faillite) sont néanmoins prises en considération Ss‘;
dlﬁer(ints titres par le droit de la concurrence. L’objet de cet articl I
est d’'identifier les cas ou Tapplication du droit curopéen Lde 1:
cone,url:en(:e est modulée en fonction de I'état de faillite ou des d;fﬁ—
cultés hnalneiéres d’une entreprise. La thése que nous défendLms est
que le droit européen de la concurrence, ce « camion-balai dés entr‘e—
I\Jl‘lSGS nllarginales, malades ou accidentées qui sont a bout de course
a.) la smfae de ce critérium quest la compétition économique » (6)
réserve a l'état de faillite avéré ou futur d’une entreprise une )lac;
j{)m{ne tOL.ﬁJ(? trésl inégale, selon la régle de ooncurrencé a.pplizlué;e.}
dlilif;sdixz(;nc Ollc]]emfl,ﬁe’ sux le plan touhnicjl}le, les diﬂé‘rents cas ou le

: eurrence tient compte de I'état de faillite d’une entre-
prise (7), cet article tente de dégager les constantes dans la recon-

1106, I) l (l 1 e e v
alssa ar le ro (le 1a, concurrenc d a
s 101)16 ue (leﬂ
p 1112[;1:1(] 1

4) Reé 346/ : i
200(0 )voi\%’glznzzt 131642000 adopté par le Conseil le 29 mai 2000, J.0.C.E. n" L 160/1 du 30 juin
taire 2001-1 g,, ;I:;gl L\} {:,E:{TL;?E:“{;P‘-'\‘;L”T- « Concentrations », Réperloire de droit .:nmmm;j'rw-
; 2965 N. Warrh: et V. MarQuETTE, « Le régl i i
g ! s - i glement communautair @
‘1'[.‘[1,-0‘( lﬁla?f_li;‘}t‘“ 'F)I‘Ol‘edmes d'insolvabilité », Revue de droit commercial bez’q&l“;aglql]lje.’:il; 2’3 ;};)"
SLY, « La Taillite internationale — Une ére nouvelle g’ : Io et d Gl
fai } > s'est-elle ouverte avec le ré i
du 2}) mai 20002y, Journal des tribunavz, 2001, p. 690. PR gt S S
E(a; 81; plus généralement celui de 'entreprise en difficulté
i) Selon I'expression du professeur Dapixn é s
A0 m D Dapin, « L’élaboration d'un régi adapté ¢ g
prises en difficulté dans le cadre d’une économie de marché. Perspocti _135{”110 -“_L‘Pt-ﬂ vy 9““.“"
L - Perspectives en droit belge », op. cil.,
7) Les ex ] isi rait
congi()lél‘msk;]\:lllllll)ii.? C]"I(,!ISIS ont trait 4 quatre domaines dans lesquels on a pu relever que les
e i col;:l ives & ]:f szmv.cgnr]de des entreprises défaillantes 'emporte sur les gpécilﬁrilé‘ls
d E mrrence, a savoir celui des aides d'Ttat (T), celui sle e S—
s dele ; . ! Lt , celui du contral : rations
(TT), celui des ententes (TTI) et enfin celui de des services d'intérét EY::‘D]F;I"II? FI(\E;T i
't généra :

FAILLITE OU CONCURRENCE ?
I. — FAILLITE BT AIDES D'ITAT

4. — Le cadre réglementaire des aides d’Etat constitue sans sur-
prise, le domaine ot se manifestent de maniére la plus évidente les
interactions entre la faillite d'une entreprise et le droit de la conecur-
rence. Ainsi que le relévent les derniers rapports annuels de la Com-
mission sur les aides d’Htat, on constate une augmentation en
volume des aides ad hoc destinées & sauver les entreprises de la fail-
lite et & promouvoir leur restructuration (8). L’importance crois-
sante de ce type d’aides a suscité I'inquiétude de la Commission qui
considére qu'elle cadre mal avec le stade de développement avancé
du marché commun (9). Toute la philosophie du contréle commu-
nautaire est basée sur le respect des mécanismes du marché; or — il
faut bien le constater — le phénoméne d’aides aux entreprises en dif-
ficulté y est par nature a priori opposé (10).

En vue de mesurer I'influence de la situation de faillite d'une
entreprise sur le fonctionnement des régles de concurrence en
matiere d’aides d’Etat, il convient de distinguer la question de la
détermination des conditions d’octroi d’aides (A) de celle de la récu-
pération des aides illégales qui auraient été octroyées (B).

A. — Les conditions d octroi
d’aides a entreprise en faillite

5. — Le régime juridique des aides en droit communautaire reléve
des articles 87 & 89 du Traité CE. En vertu du § 1 de l'article 87 du
Traité, sont incompatibles avec le marché commun les aides qui
remplissent cumulativement les trois conditions suivantes : a) étre
accordées par les Ktats ou au moyen de ressources d’'Ttat; b) faus-
ser la concurrence en conférant un avantage économique i son béneé-
ficiaire et en I'accordant sélectivement a « certaines entreprises» ou
5 « certaines productions»; c) affecter les échanges entre Iitats

membres.
Cette disposition fait abstraction de la situation économique de
entreprise dans la définition de I'aide d’Etat : toute aide qui reléve

apports sur les aides d’Etat dans le secteur des

(8) Voy. inler alia, les sixiéme et septiéme v
e I'Union européenne, COM (1998) 417 final

produits manufacturés et certains autres secteurs d
et CODML (1999) 148 final.

(9) Voy. le XXVII® Rapport sur la politique de concurrence, 1997, p. 86.

(10) L. Ipor, « Entreprises en difficulté et concurrence : la position du droit communautaire »,

Revue internationale de droil économique, 1995, pp. 303, 324.
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des troi iti récitié illé
dos 1 ; G()lldlf.)lOllS precitées est illégale, quelles que soient les diffi
economiques éventuelles ’ i P -
S lles de l'entreprise destinatai

: l estinataire p
cons i iné re

t ;elquenfi, les aides d’Etat destinées au sauvetace ou & la resty
AT . 113 = | i
ation d’entreprises en faillite, dans la mesure ot elles affectent

les échanges entre Etat
nire 8 o . ]
ticle 87§ 1. membres, tombent sous le coup de I'ar-

Ca‘f'éohélﬁt ellltliepm,?els fan_dlfﬂm}lté pfau\.fenil: cependant bénéficier le
: de a’dm ogation prévue a I'article 87§ 3¢) qui doit &tre
3(:}1115’2?329 (:,i(‘prc.assaemen; par la Commission, préalablement & I'octroj
ide. 11?31_, es aides destinées & faciliter le développem t d
certaines activités économiques peuvent &tre consi “ !
coml?a't]blcs avee le marché commun quand elles n’b ;i(;ift cf;nlfle
gondltlong des échanges dans une mesure contraire i l’intéré]t o
mun. La Commission a précisé les conditions d’application) 1 Cot],ni
dlS.l)CjSItIOII dans deux communications successives de I] 994 cei (i?)gg
q,ul instaurent des lignes directrices relatives l’ocrtr(oi d’ai!de
d Et’at au sauvetage et a la restructuration d’entreprises .
iy prises en diffi-

Ces li irectrices ¢ 3
o ‘hg'nes directrices succédent & la politique antéricure de la
mmiss sée dé )
d} mission exposée deés 1979 dans le VI//° rapport sur la politique
e concurr : W o e
o ::emence et qui avait été entérinée, en substance par la Cour
e justic 3 1té : .
3 shife des Communautés européennecs (12). Un réexamen et une
mise & jour ' iti I :
m ] t11 de cett:; politique sont apparus nécessaires en 1994. en
ralson notamment de 1’aché prise
> chévement du marché uni i
! ‘ unique, de la prise
compte de I'objectif d Sslon é i : o
e cohésion économi i insi
0 del que et sociale, ainsi que d
ins > de
I'évolution intervenue dans la conduite & tenir a l’éga:rd de ng
tions de capi - i i : st
v dpltaldpa.l les pouvoir publics (13), Selon la Commission
eme en période de récessi il n’étai ’ ,
ession, il n’était pas souhai
e ¢ : . , pas souhaitable que les
(f! 1 1Jlellnbles entravent ou retardent artificiellement lo processus
adapt uctur i s
At ptation structurelle d’entreprises qui étaient vouées a dispa-
raitre dans la nouvelle situation du marché (14) A

(11) Respectivement publié
me blides ) 7 68/05 B
ML I ées au J.O.CLE. n" C 368/05 du 23.12.1994 et J.O.CLE. n" C 2882
(12) Suite aux difficultés & i
uite aus :ultés économiques el sociales qui s'étai : fes 2 i
la Commission s'était en effet trouvée confrontée :5{{1!]\::33 e il i
en ceuvre par les Etat ; : ¥ :
meﬂipm];Etl?:f‘c::ts n:emlnes‘a en vue d'accorder a certaines entreprises des erédits qu’ell
pot nt obtenir secteur privé, quelle avait qualifiés soit d’ai il Bdvobage; Taides
ke Wi . e jualifiés soit d’aides au sauvetage, soit d’aides
il Ra] gr‘lement. (,lm.ulm des types d'aides étant encadré de conditions 8 !?'%'P! - {l s
s ¢ ,ppun‘ sur la politique de la concurrence, 1979 pp. 169 et s " epeatiaues. Yoy 1e
(13) \Yoy, les lignes directrices de 1994, point 1.3 o -
(14) Voy. les lignes divectrices de 1994, point 1.1

rses reprises a des systémes d’aide mis
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Face & I'importance croissante des aides d’Etat au sauvetage et
3 1a restructuration d’entreprises en difficulté, la Commission g était
par la suite engagée a I'égard du (fonseil, dans le cadre du plan d’ac-
tion pour le marché unique présenté au Conseil européen d’ Amster-
dam de 1997 (15), & durcir ses lignes directrices pour ce type
d’aides (16). C’est dans ce contexte quont été adoptées les lignes
directrices de 1998 qui sont actuellement en vigueur. Ces dernicres
g'inspirent des lignes directrices de 1994, tout en apportant cer-
taines modifications et clarifications (17). Elles s’appliquent quel
que soit le secteur d’activité concerné, hors champ d’application du
traité CTWCA, et sans préjudice des régles sectorielles spécifiques
existantes: de telles régles ont été adoptées dans le secteur de la
construction navale, dans le secteur automobile et dans celui du
transport aérien (18).

L’idée générale qui ressort des lignes directrices de 1998, est qu’en
principe, une entreprise non viable ne peut bénéficier de la déroga-
tion prévue a I'article 87§ 3¢) : la situation normale est qu'une telle
entreprise disparaisse. Ainsi, lorsqu'un financement est apporté ou
garanti par I'Etat & une entreprise en difficulté financiére, une pré-
somption est établie selon laquelle un tel financement comporte des
dléments d’aides d'Etat (19). Dans les affaires Georgsmarienbiitte
und Groditzer, et Kahala Porzellan, la Commission n’a pas hésité a
ouvrir des procédures formelles d’examen car elle avait des doutes
sur la légalité de financements étatiques apportés a des entreprises
en défaillance. Elle se basait pour cela sur I'improbabilité qu'un
investisseur privé ait accepté, respectivement, de verser une rede-

vance de groupe et une aide financiére & ces sociétés (20). Cette
condamnation des aides aux entreprises non viables est une
constante, car la Commission considére que les crédits aux entre-
prises défaillantes, en maintenant artificiellement des entreprises
non-compétitives qui sinon seraient vouées a disparaitre, empéchent

(15) COM(97) 184 final du 6 mai 1997.

(16) Voy. XXVII* Rapport sur la politique de concuirence, 1997, p. 86.

(17) Voy. les lignes directrices de 1998, point 2.

(18) Voy. les lignes directrices de 1998, point 12,

(19) Voy. les lignes directrices de 1998, points 16 et 17.

(20) Décision Georgsmarienhitte und Groditzer, aff. C-43/2000, J.O.C.E. n* € 3[31, du 6.1.2001;
décision Kahala Porzellan GmbH , off. ¢ 62/2000, J.0.C.E. n" C 185/45, du 30.6.2001 ; voy. égale-
ment le XXX° Rapport sur la politique de concurrence, édité par la Direction générale de la

coneurrence de la Commission, 2000, p. 78.
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€ jeu nor lllal

de économi
. ’ ie de marché v
celui-ci (21). ché en supprimant la s

anction deg

7. — La Commissi : .

les aides d Tt 1”i{::j(;:;é;s\décependamt Pas ¢té jusqu’a considérer que
encourager leur restruct o 1-J‘S&1we1- Fles entreprises en difficulté et §
droit, o la comommrnn, uration sopale%lt per se incompatibles avec lo
offot que dan Cwmmge ’c-zt.)mmunmma.u-e, La Commission estime en
buer au déVGIOI;pe’m eth”i”ZO?LSn'fm-w’es, ’de telles aides peuvent contri-
échanges dans une mesu'( &Ct]mi}es \60911011“'51“95 sans affecter leg
Elle a ainsi relevé e C‘;’Fs:illllzalrfela Iintérét communautaire (22)
ses 1‘3’ii0ns de politique socialefojli‘{?;i(if;l‘;egi fl‘)f;;e Justifiées pour

ermettent de maj o n parce qu’elle
lorsque la. dispari ;i)nlfe;i]}: ;.1:116 .StbuCtLH‘e de marché 00110111‘1’21'1&(3112
de monopole ou d’olig "nreprises pourrait aboutir & une situati

. 1gopole étroit, ou encore : ’ o
prendre en considération les besoi . Pé?l ce qu’il y a lieu de
petites et moyennes entropri esomns particuliers du secteur des
entreprises d'un point dlepllses’ et le ]w‘ﬁ[e bénéfique que jouent ces
posibion 4 868 conBrms e‘ Vu.e économique plus général (23). Cette
des Communautés eur oo diverses reprises par la Cour de justice
3 opéennes (24),

Les aides d’Etat a )
oo o qOztszi,uVetng,re .etJa, la restructuration des entre-
e Cl;’i ; done (}_OI:ISld‘BI‘eeS comme légitimes sous cer-
e jui sont \destu}ees a éviter que ces aides n’aboutis-
" es problémes économiques et soc
; € commun, sur d’ autres
bénéficient pas d’aide (25).

. naux, a travers le
producteurs plus performants qui ne

8. — On observer é
oservera que I'état de faillite de Pentreprise ne consti

tue pas en tant que t

el le critére d’élicibilite
notion bl e critére d’éligibilité de ces aides. (Nest la

s vaste d’entrepri fficulté,

G commun;l:g;t;;pvwe. ent difficulté, dont il n’existe pas de

st i T J[,J&qgl est au centre dP la politique de tolé-

BE, G e o L /Ommission a précisé de maniére géné-

e e : gnf}b directrices, il s’agissait de la situatio
prise qui, en I'absence d’une intervention extérieure deis]

(21) Voy. aff. 72/34, J.O.C.E. n" 1. 10 du 13.1.1972. Vv

difficulté et o o S B :
et concurrence : ¥ également L. Tpor, « Biftiogrides en

la position du droi

i ! _ du droit ¢ autair ]

5.2,;; Q}n_y. les I¥gneﬂ directrices de 1998 pOi"l’:‘;(']“““d“t‘“'9- oL Sl
o Vsy. Ie? hgTes directrices de 1994, point 1 2 et les |i
; Y. inler alia les décisions & Cx ; e

e harnty RP:‘” es décisions de la Cour de Justice renc

ston, 234/84, Rec. 1986.

25 Tav 1 1
(25) Voy. les lignes directrices de 1998, points 25 et 28

lgnes directrices de 1998, point 3

990 Boln: : ues dans les affaires Fr o

1990; Belgique «. Commission. C-142/87 ]{9251;;(;#2:,;;5:”6?& (,w){n,
! e Caomnis-
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pouvoirs publics pour enrayer ses pertes, est destinée & une mort
sconomique quasi-certaine & court ou moyen terme (26). Elle a éga-
t6 que les difficultés de I'entreprise se manifestent

lement consta
inter alia, par le niveau croissant des pertes, la

habituellement,
diminution du chiffre d’affaires, le gonflement des stocks, la surca-

pacité, la diminution de la marge brute d’autofinancement, I'endet-
tement croissant, la progression des charges financiéres ainsi que
I'affaiblissement ou la disparition de la valeur de l'actif net (27).
Ainsi, ¢’est seulement dans les cas les plus extrémes que I'entreprise
sera devenue insolvable ou se trouvera en procédure collective de

droit national fondée sur son insolvabilité (28).

9. — Tn vertu des lignes directrices, il convient de distinguer
estructuration. La premiére vise

Iaide an sauvetage de l'aide & la r
ant une période limitée au

3 maintenir 'activité de I'entreprise pend
cours de laquelle 'avenir de I'entreprise peut atre évalué. 1l s’agit
d'une opération exceplionnelle qui est soumise a un encadrement

strict (29). Pour étre autorisée, elle doit satisfaire aux cing condi-
tions principales suivantes :

prendre la forme de garantie de créd
intérét, aux taux observables sur le marché;
dans son montant au strict nécessaire pour I'exploita-

its ou de crédits portant

se limiter
tion de l'entreprise;
atre d'une durée maximale de six mois;

gtre justifiée par des raisons sociales aigués et ne pas avoir d'ef-

fets graves de débordement négatif dans les autres HEtats
membres;

tre accompagnée d’un engagement de r
liquidation de l'entreprise aidée, ou d'un engag

boursement des crédits (30).

estructuration ou de
ement de rem-

(26) Voy. les lignes directrices de 1998, point 4.
(27) Voy. les lignes directrices de 1998, point 6.
(28) Ibid.

(29) Pour une illustration récente dans le secteur aérien, voy. la décision de la Commission
du 9 novembre 2001 dans Vaffaire de la faillite de la Sabena. En I'espéce, la Commission a indi-
qué qu'elle ne voyait pas 'obstacles a Iutilisation au niveau de la filiale DAT, au titre des aides
au sauvetage, du crédit-relais de 125 millions d’euros octroyé par I'Etat belge a la Sabena, pour
autant que le Tribunal de commerce de Bruxelles ou les curateurs désignés par lui ne 8’y oppo-
sent pas dans le cadre de la procédure de faillite en cours de la Sabena. Communiqué de la Com-
mission, TP/01/1558 du 9.11. 2001.

(30) Voy. les lignes directrices de 1998, points 23 et s.
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Dans Iaffaire }
oatms | ttja.ne Holzmann, la Commission a estimé que le plan d
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prive, provenait en fait pour sa
2 : 1 ol
s que I'entreprise avait regu précisé-

. Enfin, dans une décision récente, onu
d’'une aide a restr o
rrn i 113& restructuration d'une entreprise de production d
'S er = = s A &
o e itre-temps tombée en faillite (40), la Commissi !
pas hésite a ordonner la récupérati B ‘ -
tére de mis tpération de I'aide, estimant que le exi
je . . Fh 1 1-
nas r li én ceuvre intégrale du plan de restructuration n’étai
[{t l:emp 1, et ce nonobstant le fait que I'échec de 1 i e
etait partiellement da 3 PR BRL AV
> di & des facteur
: § urs externes
sicidentallos e comme des ruptures
: .lles’; d’approvisionnement (41). Aprés avoir admi ;
plan était réaliste, que I'aide n’allai o U8 5
concurre ind 4 alde n'allait pas entrainer de distorsions de
Jurrence 1n | ’ : :
la Commissic o e;f quelle apparaissait proportionnée aux cofits
8101 a en effet relevé .
; que le non-respect d
assumés par le repr . Cy pect des engagements
pmes pf’ I lte repreneur en matiére de financement et deg (Ig;vms'f'
; e activité de producti 0 ' . ol
uction constituai ;
ait la sour "inei
mandguem ' 1. .. ] urce principale du
q ent 4 la condition de mise en ®uvre jntégrale par Il); t
> " entre-

elle examinait la légalité

Ei(])) z—'&ff. C-4230/1999, J.0.C.E. n" T, 165/25
41) Voy. la décision de la Commission, I}Uil;t- 63.
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du plan de restructuration, pour déclarer I'aide incompatible

prise
avec le marché commun (42).

11. - De cette pratique, on peut déduire les lignes de force sui-
vantes de I'activité de la Commission dans le domaine de l'octroi
des aides d’Etat a la restructuration des entreprises.

Tout d’abord, la Commission se montre trés exigeante sur les
informations et explications a fourndr pour justifier de la nécessité et
de l'opportunité de I'aide pour la restructuration de Ientreprise.
L’insuffisance de I'information mise a la disposition de la Commis-
sion représente un élément souvent déterminant pour justifier la
déclaration d’incompatibilité de I'aide avec le droit communautaire.
1l s'agit d'une confirmation de 'approche casuistique adoptée par
les institutions communautaires dans le domaine des aides d’Htat :
chaque décision dépend des circonstances particuliéres du cas d’es-

st appréciée par la Commission et par la Cour de justice des

peéce et e
g concretes.

Communautés européennes en fonction des donnée

Ensuite, 'exigence d'un plan de restructuration est loin de consti-

tuer une simple condition formelle. Les informations fournies & la

Clommission doivent établir de maniére manifeste et incontestable
sa fiabilité. Le moindre doute sur Iexactitude ou sur la cohérence
de ce plan tend a entrainer le rejet de T'aide. Cette approche a été
confirmée par la Cour de justice des Communautés européennes
dans un arrét du 22 mars 2001. En l'espéce, la Cour de justice a
rejeté le recours intenté par la France a I'encontre d'une décision de
la Commission aprés avoir constaté que les autorités francgaises ne

disposaient pas, & la date de l'octroi de I'aide, d’un plan de restruc-

turation crédible (43).

Enfin, d'une maniére plus générale, il ressort des décisions préci-
se montre réticente & admetire la licéité de ce
nt que dans des circonstances
entreprise pourra se redresser

tées que la Commission
type d'aide. Ce n’est véritableme

exceptionnelles ot il est avéré que r
grace & l'aide octroyée et que les effets sur la concurrence ne seront

judice des autres opérateurs économigues preé-

pas excessifs an pré
sents sur le marché, que la Commission ne fera pas opposition &

(42) Thid.

(43) France ¢. Commission, aff. C-17/99, point 49. C
que I'entreprise hénéficiaire de I'aide avait été mise en liquidation judiciaire
était, pendante devant la Cour. Voy. A, VaLLfmy et 1. Louts, « Chronique de droit de la concur-
(janvier a avril 2001) s, Cahiers de droit européen, 2001, p. 521 (575).

omme on I'a relevé, il ressort de cet arrét
alors que I'affaire

rence
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de conclure & Iillégalité de I’aide (
octroyées par I’Espagne au
bord de la faillite, afin d’emp

elrta,ines circonstances, Permettre
53). Le litige concernait des aides
;ﬁgroupe, Magefesa alors qu’il était au
mission avait déclaré ces aid 60111161 '1 et o i vt 2 i
do Tos xommmtrs IAKS 008 | es ilegales et avait enjoint 3 I'Espagne
concernant les avm;tages .1'€:Esﬁlt]agi7, SaiSif i g
Magefesa de la non restitution de;1 dos e qrostion, 1o oo SOl
iy ' aides en question, la Commissi
Piomvert laquglleclzzhzetc?lmiw le groupe et son successeur légal 0;
les mesures qui s’imp():a(i);:;e?)sirjagflo}es‘ g o e adop;e"
o eouros 4 posaient 1 .-‘ recuperer les aides majorées
o gouvem;; rs:nciesp;)e;?eﬁc]mlre.s (h4). Q’est contre cette dé(jzisioij L?l?j
dont o (1:3 pllfgslilf) a]111t1'0c1u1t un recours en annulation
Tk, V&IOH.] ,?lce ’c &8 Communautés européennes dahs
i s quil navait pas renoncé & ses créances mai
3 _ DL droit espagnol aucune oblj oréant
cier public de demand I
dation d’une entrepris

plaintes

‘ gation pour un cré:
o : . réan-
orn ddnnposer la mise en faillite ou Ia liqui
afin 6 Srer . -
ulpive € recuperer les sommes dues (55)
ecision, la Cour

péennes a souligné qu’il 1'133{1'01'1;5:1'11(;3 d];;Stlif‘aec ('le? Coml.nuna“tés b
ta,m? les affirmations des autorités espa rf BIcu g T
avalent exercé toutes les voies de 1‘e('p cA——
des_ dettes des entreprises du grm;
a‘walent, Pu poursuivre leurs activité
a ces aides d'Etat (56).
entreprises du groupe

cela avait été non pas

squelles elles
ours pour obtenir le paiement
pe Magefesa, les entreprises
=t ls pendant plusieurs années grice
. éga ement constaté que si certaines
avalent ¢té finalement déclarées en faillite
;

a ' i
la demande des autorités publiques, mais
, ma,

7 ('32} Voy. aff. C-480/98, arrét du 12 oc
]IIS?I—I:;) d‘?s Communautés européennes *
i oy. le XXX* Gikior ol
o ok m).x XX R'aj‘J}.}m.f sur la politique de concurrence il
i de la décision. R
(5{3) Point 13 de la décision
(56) Point 20 de la décisinn:

tobre 2 Lo
obre 2000 disponible sur le site internet de la Cour de
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et qu'en outre, I'une d’elles avait méme été
n activité aprés sa déclaration de faillite,
(57). Selon la Cour de justice

des créanciers prives
autorisée & poursuivre so
accumulant ainsi de nouvelles dettes
des Communautés européennes, ¢’ était donc a bon droit que la Com-

mission avait, compte tenu de ces circonstances particulieres, sou-

tenu que l'absence de mesures prises par les autorités concernées
était constitutive d'une aide illégale et incompatible avec le marché
commun au sens de Larticle 87§ 1 du traiteé (58).

15. — L’interdiction des aides d Ttat consenties sans 'autorisa-
tion préalable de la Commission connaft, néanmoins, un tempéra-
En effet, les aides attribuées & des entreprises
intérét économique général
rtu de 1ar-

ment non négligeable.
chargées de l'exécution de missions d’
dispensées de I'application de régles de concurrence en ve
ticle 86 du Traité CE ne seront pas illégales, pour autant qu’elles
puissent effectivement bénéficier de I'article 86 du Traité CE (59).
auvebtage ou de restructuration consenties & des

Ainsi, les aides de s
économique général, qui

entreprises chargées de missions d’intérét
méconnaitraient les régles propres aux aides d’Iitat n’en seraient
pas moins compatibles avec le Traité CH.

16. — Fn conclusion, si I'on exclut le cas spéeifique des entre-
de missions d’intérét économique général, le régime

prises chargées
nd en considération 1'état de faillite ou les

des aides d’HEtat ne pre
difficultés d'une entreprise, pour apprécier la licéité d’une aide, que
dans une mesure trés limitée. De méme, le régime des aides d'Etat
s'applique aux nouveaux opérateurs économiques issus de la faillite
d’une entreprise (ceux-la mémes auxquels le droit du redressement
judiciaire ou du concordat entendent donner un maximum de

(57) Ibid.
(58) Points 19 et 21 de la décision. ¥
que dans la mesure ot elle imposait dans

inalement, la décision de la Commission n’a été annulée
les montants des aides devant étre récupérés, la percep-
tion d'intéréts échus postérieurement & la déclaration de faillite de deux des entreprises du
aides illégalement pergues avant cette déclaration et ce nonobstant la législation
dettes des entreprises qui ont été déclarées en fail
a date de la déclaration correspondante. En effet,
tion des aides octroyées, qui vise au rétablisse-
es dispositions de procédure

groupe sur les
espagnole en sens contraire, prévoyant que les
lite cessent de produire des intéréts & partir del
il est de jurisprudence constante que la récupéra
ment de la situation antérieure, doit en principe étre effectuée selon 1
pertinentes du droib national.

(59) Sur ce point, voy. Section IV
(I, l'aide devrait cependant étre proportionnelle, a savoir que son montan
dans lesquelles elle serait octroyée ¢ ne peuvent eréer d'inutiles distortions commerciales ». Son
montant ne peut non plus « excéder ce qui est strictement nécessaire pour garantir la bonne exé-
cution de la mission» (¢ Communication de la Commission, Les serviees d'intérét général en

Europe», J.0.C.E., n® C17/4 du 19.1.2001).

infra. Afin d’étre compatible avee les dispositions du Traité
t et les conditions




2 .
3:;8 ALEX N V JYTS

chances de réyagi
éus ¥
treprise cessi Slt.e) de maniére extrémement stricte. Kn eff,
86 cessionnaire de I'intéoralita s stigbi
wtegralité d 2 s
tenue de 7 e des actifs du faill;
y rembourser Paide < , ailli pourra &
B, sommees Irsel l',;u(le illégale. En d’autres temnesI I ra &tre
atalre qui pourrait avoir 6té avalise HE T ;; .}&Ila,ugek
L " le tribuna]
ne

I) utu ét illdl ({ 3 =
,. : Il]S tOUS IBS C&S, la, det e (le I e]lble i ] I
B} ) e‘ a . | ,pllbe en rem DO 1

IL. — FaiLuite mr CONTROLE DES CONCENTRATIONS
17. — Le réglement, européen relatif

e B wrop atit au controle des o pératior

T (1)11;11:8211:1 :pnses (60) subordonne Ia, réali;ationloclll’?uclle

satorisation precper da; 1]()110001n11.1111.1autai1‘e & l'obtention d’uns

mission s’assure que FOI)}épztl. i o B ('61}- et oindud

s it G on en question ne crée ni ne renfor
ante ayant comme conséquence qu’une conczlie

rence effective serait :
: entravée (62). Le dro; illi
tiellement, susceptible d’inﬂuence)r i i -

concentrations & différents égards :
= lea,pplicabilité du ré
Judiciaire,
— La prise en o é
compte de I'état de faillite oy Qinsolvabilité d
dans

Pappréciati

2c1ation éati

e le la création ou du renfore )

ominante. ement d'une position

ko, essen-
Pplication du réglement deg

glement au curat :
i b .
ur ou a 'administrateyy

- L’ace ilité
y d(fptablhte des engagements pris par
n er patibili
: assurer la compatibilité d’une concent
& concurrence, '

certaines entreprises
ration avec les régles
— La possibilité @’ ir ; '

P ded(](())zi;em; Iur?e derogaﬂnon a linterdiction de réaliser
P Conﬁrm,a teln ration prealablement & l'obtention q’ l
3 1t la compatibilité de la concen

commun.

une
tration avec le

(60) Réglement n® 406

: ‘ment n° 4064/89 du Conse;

e e g ok 4 u Conseil, tel que modifié pap ré

gy 9.07-). O.C.E n" L 395, 30 déc., rect. J.O.C\ 1. }:fl'lL]e i ighitics
((?!} ‘IO!I‘ article 7 du réglement
(62) Voir article 2 (ly réglcmeuil
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A. — Inapplicabilité du réglement
aux curateurs ou administrateurs judiciaires

18. — Le texte fondamental en matiére de contrdle des concen-
trations ne comporte qu'une seule disposition ayant trait exXpressé-
ment aux procédures collectives. Il s'agit de I'article 3§ 5,b) qui
exclut du champ d’application du réglement la prise de controle par
la personne qui serait mandatée par I autorité publique en vertu de
la législation d’un Etat membre relative a la liquidation, & la fail-
lite, & I'insolvabilité, a la cessation de paiement, au concordat ou &
toute autre procédure analogue. La solution s’explique aisément,
puisque 'opération envisagée n’entraine aucun changement de la
structure du contrdle de Ientreprise (63). 11 est cependant précisé
que P'exclusion du champ d’application du réglement ne vaut qu’en
ce qui concerne la prise de contréle par le mandataire de I'Etat dans
le cadre de la procédure de redressement, et non lorsque ce dernier

vend l'entreprise a un tiers (64).

B. — Prise en compte de l'état de faillite
ou d’insolvabilité dans Uappréciation de la création
ou du renforcement d'une position dominante

19. — Jusque tout récemment, I'état de faillite ou d’insolvabilité
n’était pas pris en compte dans I'évaluation de la compatibilité
d’une concentration avec les régles communautaires. La raison en
était que le réglement ne prévoyait aucune exception & cet égard.
Il en résultait que I'état de faillite ou d’insolvabilité d’'une entre-
prise n’était jamais pris en compte dans I'appréciation de la créa-
tion ou du renforcement d’une position dominante occasionné par
une opération de concentration.

20. — Sur ce point, le droit européen différait sensiblement du
droit américain. Le droit antitrust américain admet en effet, en
vertu de la doctrine du failing company defence (65), qu'une concen-
tration qui violerait @ priori la Section 7 du Clayton Act peut étre
autorisée si cela s’aveére nécessaire pour prévenir la faillite de l'en-

(63) Voy. le point 43 de la ecommunication de 1998 relative & la notion de concentration (e1
aprés «la communication »).

(64) Voy. 0. D'ORMESSON et A. WACHSMANN,
concentration », Juris — Classewr Burope, 1999, Fasc. 1440, n®

¢it., n"* 154 et 156.
(65) Communément traduite sous les termes de la « théorie de I'entreprise défaillante ».

« Contrdle des concentrations Notion de
75: 8. PrruzzerTo-PolLLoT, op.
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Qalz ot de la société Mitteldeutsche Kali (« MdK ») dans une
ali und Salz et la Trewhandanstalt. Les parbies
sans I'opération de concentration, MdK allait
les parts de marché ainsi libé-

and
société créée par K
avaient fait valoir que

devoir quitter rapidement le marché,
ant pour I'essentiel reprises par Kali und Salz, et que dés lors

rées éb
en vertu de la doctrine américaine du failing company defence, I’ opé-
ration devait &tre admise an regard du droit des concentrations, et

ce malgré le fait qu’il en résultait un renforcement de la position

dominante de Kali und Salz (69).
cueilli, pour la premiére fois,

Dans sa décision, la Commission a ac
e nonobstant I'ab-

la doctrine du failing company defence (70), et ¢
sence de toute référence a ce moyen de défense dans le corps méme
du réglement communautaire sur le controle des concentrations.

Flle a en effet estimé que le raisonnement sous-jacent 4 la doctrine
du failing company defence pouvait trouver & s'appliquer dans le

cadre de Particle 2§ 2 du réglement du point de vue du lien de cau-
ation et la création ou le renforcement

salité entre une concentr
Tn vertu de cette disposition, les

d’une position dominante (71).
de concentrations qui ne créent pas ou ne renforcent pas

opérations
comme conséquence une altération

une position dominante ayant
concurrence effective dans le marché commun

significative d’une
¢ le marché commun. La

doivent atre déclarées compatibles ave
Commission en a déduit qu’« [une concentration qui, normalement,
devrait étre considérée comme conduisant a la création ou au ren-
forcement d'une position dominante de la société acquéreuse peut
comme n’étant pas a I'origine d'une telle position si,
dans le cas ot la concentration serait interdite, 'acquéreur obtenait
ou renforcait inévitablement une position dominante » (72). Selon
elle, il résulte de 'absence de lien de causalité que les conséquences

atre considérée

(69) Point 70 de la décision de la Commission.

(70) Connue également sous le nom de failing firm defence, argument de I'entreprise défail-
lante, ou encore argument de la société défaillante. Dans I'affaire Kelt| American Express, la Com-
inission avait certes déclaré compatible avee le marché commun, une opération de concentration
ayant pour objet une opération de sauvetage, mais $'6tait abstenue de se prononcer sur I'admissi-
bilité de la failing company defense en droit communautaire de la concurrence. Décision du
920 aoiit 1991 dans I affaire IV/ML116. Voy. également M. WarLBroBCK et A, TrRigyaxi, Con-
mentaire J. Mégret, Volume 4, Editions de 'ULB, 1997, n* 916.

(71) Paint 71 de la décision de la Commission.

(72) Ibid.
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.oeuvre du mécanisme
stimait que la Commig-
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ment remplis en Pespéce (81), et qu’elle avait notamment négligé
I'éventualité que MdK puisse, avec des aides d’Etat, retrouver sa

viabilité (82).
Dans son arrét rendu le 31 mars 1998, la Cour de Justice a rejeté

chacun de ces griefs, et consacré la doctrine communautaire de la
théorie de I'entreprise défaillante telle qu’énoncee par la Commis-

sion dans sa décision Kali und Salz.

Aprés avoir rappelé au préalable que, conformément & l'ar-
ticle 2§ 2 du réglement des concentrations, dés lors qu'une opération
n’est pas la cause de la création ou du renforcement d'une position
dominante affectant de maniére significative la situation concurren-
tielle sur le marché pertinent, il y a lieu de la déclarer compatible
avee le marché commun (83), la Cour de Justice a relevé que le fait
que les critéres posés par la Clommission pour conclure & l'inexis-
tence d’un lien de causalité entre I'opération de coneentration et la
détérioration de la structure concurrentielle ne se recoupent pas
entiérement avec ceux retenus dans le cadre de la doctrine ameéri-
caine du failing company defense, n’'était « pas en goi un motif d’'in-
validité de la décision litigieuse » (84). Plus particulierement, sur la
pertinence du critére de I'absorption introduit par la Commission, la
Cour a déclaré qu’il concourait & garantir la neutralité de la concen-

tration par rapport & la détérioration de la structure concurrentielle

du marché, conformément a la notion de causalité figurant a Iar-

ticle 2§ 2 du réglement (85).

La Cour a également rejeté le grief du gouvernement francais
selon lequel la Commission aurait négligé I'éventualité que I'entre-
prise en difficulté puisse, avec des aides d’'Etat, retrouver sa viabi-
lité. Selon la Cour, ce grief était non fondé dés lors que, en I'espéce,
MdAK avait continué & enregistrer des pertes considérables malgré
les aides d’Etat importantes qu’elle avait déja regues, et que méme
avec les aides prévues dans le projet de concentration, cette der-
niére, deés lors que livrée a elle-méme, continuerait & cumuler des
pertes qui ne pourraient étre durablement couvertes conformément

au droit communautaire (86).

(81) Point 95 de la décision de la Cour de Justice.

(82) Point 96 de la décision de la Cour de Justice.

(83) Points 109 et 110 de la décision de la Cour de Justice.

(84) Point 112 de la décision de la Cour de Justice.

(85) Points 114, 115 et 116 de la décision de la Cour de Justice.
(86) Points 117 & 120. Voy. également F.E. GoNzALEzZ-Diaz, op. cit.
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la concentration (94). En
llation de transformation
par parties, a des tiers

]a décision de la Commission d’interdire
offet, cette derniére a jugé que cetbe insta
pourrait étre vendue soit intégralement, soit
et que dans 'un comme dans U'autre cas, les capacités de transfor-
mation resteraient sur le marché, on elles seraient en concurrence

avec le géant Saint Gobain.

Dans Vaffaive Blokker|Toys "R Us, qui concernait le rachat par
Blokker des actifs constituant I’activité de Toys 'R’ Us aux Pays-
Bas, 1a Commission a releve, d’une part qu’il n’était pas prouvé que
la totalité de la part de marché de Toys 'R’ Us reviendrait a Blok-
ker, et d’autre part que la détérioration de la situation concurren-
tielle ne découlerait pas uniquement du gain de part de marché,
mais également du potentiel de Toys "I’ Us en tant que membre du
groupe Blokker qui résulterait de la concentration (95). Par consé-
quent, la Commission en a déduit que 'on ne pouvait affirmer que
la disparition de l'activité de Ientreprise en difficulté entrainerait
les mémes résultats que la concentration (96).

Dans 1'affaire Bertelsmann|Kirch| Premiére, la
staté qu'une situation telle celle qui avait donné
Salz ne se produisait que dans des cas
16 que la présomption

Clommission a

expressément con
lieu & la décision Kali und
exceptionnels. La (fommission a ainsi rappe
normale était qu'une opération de concentration qui a pour consé-
quence la création ou le renforcement d’une position dominante est
la cause de cette détérioration de la structure concurrentielle, et
qu'en conséquence la charge de la preuve d’une absence de lien de
causalité incombait aux entreprises fusionnant (97). Elle a égale-
ment souligné qu’il ne s'agissait pas en Iespéce d’une disparition du
marché d'une entreprise dans sa totalité, comme cela avait été le
cas dans Kali und Salz, dans la mesure ot la société cédée ne repre-
sentait qu'une partie des activités de Dentreprise mére (98). Selon la

(94) Point 259 de la décision de la Commission.

(95) Point 112 de la décision de la (fommission.

(96) Ibid. Tl convient en outre, de relever que dans cette affaire,
n'avait pas apporté la preuve de I'absence d’alternative de rachat moins ¢
concurrence dans le marché commun. Bien au contraire, en fait, dans sa présenta
acheteurs potentiels, Toys "R’ Us avait indiqué qu'elle avait exclu les entreprises ne justifiant
pas d'une connaissance spéeifique du marché Benelux. Cette circonstance avait contribué a don-
ner limpression i la Clommission que ¢’était non pas Iacquéreur le moins dommageahle pour la
concurrence qui avait été sélectionné mais plutdt Iopérateur le plus puissant du marché. Point
113 de la décision de la Commission.

(97) Point 70 de la décision de la Commission.

(98) Point 71 de la décision de la Commission.

I'entreprise défaillante
lommageahle pour la
tion des autres
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und Salz, elle Uavait fait sur base de critéres plus larges (104). La
(fommission en a conclu que, dés lors, les trois critéres suivants

devaient étre désormais pertinents dans le cadre de son appréciation

de 1admissibilité de la doctrine du failing company defense a) la

disparition future établie de entreprise, b) I'absence d’alternative

moins dommageable, et ¢) la disparition inévitable des actifs sur le

marché en cas de non-reprise par une autre entreprise (105). En

guise de justification, la Commission a également constaté que I'af-

faire Kali und Salz présentait des caractéristiques particuliéres dans
la mesure ol seules deux entreprises étaient actives sur le marché
en cause : & savoir I'entreprise acquéreur et I'entreprise défaillante;
stant donné cette situation de duopole, I'acquéreur devait inélucta-
blement, et ce indépendamment de la concentration proposée,
absorber la part de marché de I'entreprise en cause. En T'espéce, la
Clommission a souligné qu’une telle situation de monopole n’allait
pas se créer, car la présence de concurrents sur le marché allait
empécher BASF d’absorber Pintégralité des parts de marché de
Eurodiol et Pantochim, mais elle n’en a pas pour autant exclu l'ap-
plication de la doctrine du failing company defense. La Commission
a en effet estimé qu’il était trés probable qu'en I'absence de concen-
tration, les actifs des deux entreprises défaillantes allaient dispa-
raitre du marché (106). La Commission a relevé que de cette dispari-
tion d’actifs allait résulter une réduction capacitaire critique sur un
marché déja caractérisé par la sous-capacité et une demande inélas-
és de produit disponibles

tique et qu'en conséquence les quantit
allaient 8tre réduites. Elle a considéré que la situation qui allait
résulter de la concentration serait, au contraire, plus favorable aux
. A ce jour, la Commission n’a donc admis qu'a

deux reprises seulement la théorie de 'entreprise défaillante.

consommateurs (107)

24. — Torce est de constater que la doctrine du failing company
defense, et done, I'état de faillite imminent de I'entreprise, ne sont

(104) Voy. points 138 et suivants de la déeision.

(105) Point 142 de la décision.
(106) Et ce pour trois raisons : tout d'abord, une reprise immédiate de Eurodiol et Pantochim

apres leur mise en faillite paraissait improbable (notamment d aux colts élevés et aux risgues
environmentaux considérables associés au processus de production utilisé par les entreprises en
question. Point 153 de la décision); ensuite, la solution de redémarrage ultérieur des usines appa-
raigsait d’autant moins attrayante aux yeux des investisseurs potentiels en raison des colils y
associés (Point 154 de la déeision); enfin il était improbable que des tiers n'achétent des actifs
séparés des deux entreprises défaillantes apres leur fermeture (Point 155 de la décision).

(107) Points 157 & 163 de la déeision.
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JO.CH n" (-[?8 Tlelﬂ‘;l! 4064/89 du Conseil et au réple ot SG“EE“V“S i
“w” * G83/4 dn 233001, paragrah 1 -glement n" 447/98 de la Commission

p ) Ibid., paragraphes 19 a 21. ‘ L .

Zeneca. Voy. également le XXTX* R.

o T e la ¢ cnee que e
a pratique du droit communautaire et fl"lll!{ aise {;lt.? IE" 5 o dro) e Ji(l" ;
t > el Trangaise » thiers de droil ] .

s : droil europeen, 1999

Voy. a titre d’ex
.dppo",.t ;ult'llt.lﬂ (l].e.\.emplc& les atfaives FOC|Vivendi, Asir
a politique de la concurrence, 1999 PP é05 ‘2(;;'{
Jd, . -ZU0,
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D. - Suspension de Uinterdiction
de réalisation de la concentration

26. — En vertu de larticle 7 du réglement, les parties a une
neentration ne peuvent réaliser celle-ci pendant toute la durée
préalable a Padoption de la décision de la Commission relative & la
compatibilité de la concentration avec le marché commun. Néan-
moins, des dérogations sont possibles. A cet égard, le réglement dis-
pose que «la (Clommission peut, sur demande, oetroyer une déroga-
tion aux obligations prévues aux paragraphes 1 et 3. La demande
d'octroi d'une dérogation doit étre motivée. Lorsqu’elle se prononce
sur telle demande, la Commission doit prendre en compte notam-
ment les effets que la suspension peut produire sur une ou plusieurs
entreprises concernées par une opération de concentration ou sur
une tierce partie, et la menace que la concentration peut présenter
pour la concurrence (111). Quoique cette disposition ne le prévoit
pas expressément, rien n’empéche la (lommission de prendre en
considération la faillite imminente d’une entreprise, et ses répercus-
siong sociales graves, comme étant un des éléments justifiant I'oc-
troi de la dérogation. Des regles ou pratiques similaires existent
dang certains droits nationaux relatifs au controle des concentra-
tions. Ainsi, les travaux 1)1‘épa1'a.toires de la Section 41(2) de la loi
allemande sur les restrictions de la concurrence (112) font expressé-
ment référence & la possibilité de prendre en compte I'état de faillite
ou les difficultés financieres d'une entreprise pour I appréciation de
la nécessité de déroger a I'interdiction de réaliser une concentration

préalablement & 'obtention d'une décision autorisant celle-ci. La
aux Pays-Bas va également en ce

cO

pratique administrative
sens (113).

97. — En conclusion, le réglement et I'ap
par la Commission accommodent le droit de la faillite & des degrés
divers. D’une maniére générale, le droit de la faillite n’est pris en
considération par le réglement ou par la pratique de la Commission
d'augmenter Pefficacité du réglement et du
du respect des régles de concurrence.

plication qui en est faite

que lorsqu’il permet
controle, par la Commission,

(111) Article 7 (4) du réglement.

(112) Geselz gegen Weltbewerbsbeschrankungen (
Particle 7 (4) du réglement européen en droit allemand.

(113) Voir décisions de Uautorité de la coneurrence hollandaise n* 1550/ Accell Group — Sparta

Rijwielen — en Molorenfabrick du 24 septembre 1999 et n® 2015/Eina — Alag du 18 juillet 2000.

(WB). Cette section constitue 'équivalent de
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Ainsi, il e ;
Venti;n ;sli; rée{x)t;llln(ill 'q-ue lle crura,tleur ne doive pas notifier son inter-
. Comn 555101‘1 lcnrsqu il prend le contréle d’une entreprise
e e n 1 :c ressement ou de sa liquidation. De mémle
o xer T dgalfcul lel .tde la Eoncentration, Pexistence ou la,
. Eoiie o dérom‘ tl- e 0{1 (gllmsoh{a.bilité peut, dans certaing
o une o tga i1011 a, llnlt(?r-chotion de réalisation de |
poeentration dans | eln e-d(‘: la ‘dec?smn de la Commission. Enfin
e e Con.ce;zs' ; .estmees a 1’esc,)uclre les effets anti-concurj
G o e ¢ ‘”I‘& 10n son-t 'a[‘:)preeiées notamment au regard
¢ financiére des activités vendues et de leur 3

n - .
Par contre, sur le pl acquéreur,

an L v o 1 o 3
mnotd wtadd an de l d,nla,lyse relative & I'impact anti-coneur-
e renn cf une opération de concentration (c¢’est-a-dire la,
) renfor - iti )
b s B lo:;ement d’une position dominante), la Commis-
T ainst dire, aucun égard aux préoccupations sociale Lt
g S e

\

autres lides a 1'é illi
ces a I'état de faillite d'une entreprise

I11. — FAILLITE BT ENTENTES

28. — Un troisié o .
e d’ét]‘eli]?;]ils:;ém. df);lld;ll‘c.du droit de la concurrence suscep-
ilo d'une entromn pa} a m‘lhte ou la situation économique diffi-
sbiodagust v infl‘ljul:lel est f;elm du.dmit des entenfes. En vue de
1l 586 oppasban i & ;i 51?1 1113 1fonc’monnement du droit des ententes,
tence de Uentents (A nguer Je stad.e de la détermination de I’exis-
ente (A) de celui de la fization d’amendes qui en résulte

(B).

A — Py ' J
rse en comple de la situation économique
pour la caractérisation de ['entente

29. — En vertu de I'arti )
ol e :;11: idlftel.?‘lttl?le 81§ 1, sont incompatibles avec le
le commerce entre F‘tail;( ttes toutes ententes susceptibles d’affecter
objet d’empécher dr A ; '% H-lembres et qui ont pour effet ou pour
o iy , de restreindre ou de fausser la jeu de la ¢ -
intérieur du marché commun. conecur

Selon une prati :
départio, laeplit;l:till?ililzico;og Pumtsxo 8 GAMMTSIET e o o' iy
s’applique de maniére st?‘?c(zntemes a PeSSO:.rt de cette disposition
économiques. L’existence d e{.qluellesl que soient les circonstances
relles qui affect tLI > G tllfﬁcultes conjoncturelles ou structu-
tent les entreprises est en soi un motif insuffisant
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interdiction des accords restrictifs de concurrence.
\sidére en effet que c’est dans le respect des regles
doivent faire face aux situations

pour échapper al
La Commission cot
de concurrence que les entreprises
de crise (114). Selon elle, méme dans les cas de crises conjoncturelles

ou structurelles, le traité CE « veut un régime ou la concurrence ne

soit pas faussée» et «un tel régime est incompatible avec une situa-
dans laquelle une transpa-

tion de marché créée artificiellement ...
rence anormale élimine certains risques inhérents a la concur-
rence » (115). Ainsi, en droit de la concurrence européen, ni I'ouver-
ture d’'un réglement amiable, ni méme celle d’un redressement judi-
ciaire ne suffisent en elles-mémes & justifier des pratiques restric-
tives et discriminatoires des entreprises (116).

30. — A la suite de la crise économique du début des années 1980,
la question s’est cependant posée de savoir si les circonstances éco-
nomiques difficiles rencontrées par les entreprises ne pouvaient pas
justifier, le cas échéant, Loctroi d’exemplions dans les conditions pre-
vues par le paragraphe 3 de 'article 81 (117).
que linterdiction des ententes peut étre

les cas ot celles-ci remplissent cumulati-
suivantes, a savoir qu'elles : 1) contri-
n ou la distribution des produits ou
ue ou économique; 2) réservent aux
profit qui en résulte; 3) n’impo-
des restrictions qui ne sont pas
ctifs; et 4) ne donnent pas a
rtie substantielle des pro-

Ce paragraphe prévoit
déclarée inapplicable dans
vement les quatre conditions
buent 4 améliorer la productio
& promouvoir le progrés techniq
utilisateurs une partie équitable du
sent pas aux entreprises intéressées
indispensables pour atteindre ces obje
ces entreprises la possibilité, pour une pa
duits en cause, d’éliminer la concurrence.

L’ attitude de la Commission & I'égard de l'application d'une
exemption fondée sur une situation de crise a connu une évolution.

Dans un premier temps, la Commi
refusé d’avoir égard a ces circonstanc

ssion a purement et simplement
es. Ainsi, dans une affaire de

(114) Voy. inter alie les décisions Parchemin végélal, aff. 1V/29.176, J.0.C.E. n” 1. 70/54 du
13.3. 1978; Cimbel, aff. 1V/33. 126 et 33. 322, J.O.C.E. n" L 303/24. Voy- également M. WAEL-
BROECK, op. cit., p. 587; L. RITIER, et al, op. ¢il., p. 172

(115) Parchemin végélal, op. cil., point 66.

(116) Pareille observation a ét6 faite par Y.
cais, Y. Cuarur, « Bléments tenant a Uorganisation juri
de droil inlernational économique, 1995, pp. 205, 207.

(117) De maniére générale, sur ce theme voy. M. W
également, L. RITTER, et al, op. cit., pp- 172 eb s.

CrapuT & I'égard du droit de la concurrence fran-
dique et judiciaire du placement », Revue

ARLBROECK, op. cit., pp. 586 et s. Voy.
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(118) Bull. ¢k, 1975/

il 10, n" 2104. Voy. également M. Wag
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v. XTI Rapport sur la politique de concurrence o L TS

points 38 & 41,
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roducteurs de fibres synthétiques, car le secteur traversait une
véritable crise et était confronté a un nombre de plus en plus grand
de capacites supplémentaires provoquant des difficultés ou mettant

en danger la rentabilité des producteurs (120). Dans la méme lignée,
la Commission a exempté dans sa décision Stichting Baksteen une
ques de magonnerie utilisées dans

entente entre producteurs de bri
la construction qui connaissaient des pertes substantielles d’exploi-
ait pas de perspective, & moyen

tation et pour lesquelles il n'y av
terme, d’amélioration durable de la situation (121).

31. — Si la Commission a assoupli sa position dans ce domaine,
elle n'en adopte pas moins une attitude restrictive quant au type
dententes susceptibles d'étre exemptées. Les difficultés économi-
ques rencontrées ne peuvent jamais justifier, du moins dans la pra-
tique actuelle de la Commission, des exemptions pour des ententes
qui porteraient sur les prix ou sur les quantités produites ou ven-
dues (122). Les seules exemptions admises sont celles sur les accords
qui visent & réduire les capacités de production (123).

32. — Malgré sa portée limitée, la pratique de la Commission
illustration particuliérement marquante de l'in-
ltés économiques des entreprises sur le fonctionne-
ment des régles du droit de la concurrence. La Commission n’a pas
hésité a infléchir sa position réfractaire traditionnelle pour
admettre, en substance, une nouvelle forme d’exemption, fondée
directement sur I'état de crise économique que traverse I'entreprise.

représente une
fluence des difficu

33. — Une autre illustration de la prise en compte de la défail-
e dans le cadre de I'article 81 peut
dre de la pratique de la Commis-
e « coopération horizontale . Ces
par des entreprises concur-
hé et sont en principe

lance économique de I'entrepris
également &étre relevée dans le ca
sion & Uégard des accords dits d
derniers visent les ententes conclues
rentes se situant au méme niveau du mare
interdits en vertu de I'article 81§ 1.

(120) Aff. TV/30.810, J.0.C.E n" L 207/17, du 2.8.1984.

(121) Aff. 1V /34, 4506, J.O.C.E. n" L 131/15, du 26.5.1994.

(122) 1.affaire dite des poutrelles en est une claire illustration. En Tespéce, la Commission
w'a pas hésité a infliger des amendes aux entreprises contrevenantes et
ce nonobstant le fait que I'entente avait trait au secteur particuliérement sensible de la sidérur-
gie. Aff. 94/210 CECA, J.0.C.E. n® L 116/1 du 6.5.1994. Voy. également L. Inor, « Entreprises

en difficulté et concurrence : la position du droit communautaire », op. cit., P. 314.

(123) Voy. Stichting Baksleen, op. cit.

particuliérement lourdes
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1' AT V[32.009, J.0.C.B. n° 1, 209/15 d 81900,
(131) Point 17 de la déeision H du B8 1900.
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Egalement dans I'affaire Konsortium ECR 900, 1a Commission est
parvenue & la conclusion quun accord de coopération entre les
sociébés ATG, Alcatel et Nokia destiné & la mise en place d'un sys-
téme public européen de télécommunication mobile numérique et
collulaire ne constituait pas une limitation de concurrence sur base

du fait que le systéme nécessitait des investissements «si impor-
tants, qu’'une action individuelle n’[était]guére concevable » (132).
Dans sa décision Iridium, la Commission a estimé que la mise en
place d’un systéme de services mondiaux de communications per-
sonnelles par satellite, sortait du champ d’application de I'ar-
ticle 81, eu égard notamment au fait qu’il s’agissait d'un pro-
gramme complexe présentant un risque considérable et nécessitant
des investissements financiers qu’aucune des parties ne pouvait
sérieusement réaliser (133).
La Commission a également adopté la méme attitude a I'égard
d’accords de moins grande envergure comme l'illustre la décision
Elopakpak|Metal Box-Odin. Dans cette affaire qui était relative &
un accord de recherche et de développement en commun d'un nou-
veau type d’emballage asceptique de produits alimentaires, la Com-
mission a relevé qu'«il était fortement improbable que l'une ou
Pautre des parties puisse développer seule le produit » et que la com-
binaison du savoir-faire des parties aurait pour effet de réduire for-
tement les risques encourus, ce qui diminuerait les charges finan-
cidres devant étre supportées par les parties (134). Elle en a conelu
que I'accord en question n’avait pas pour objet ou pour effet d’em-
pécher, de restreindre ou de fausser sensiblement le jeu de la concur-
rence & lintérieur du marché commun au sens de l'article 81§ 1.

34. — Cette position de la Commission a été confirmée notam-
ment par le célébre jugement Huropean Night Services (135). Dans
ce jugement, le Tribunal de Premiére Instance s'est exprimé en
faveur d’une lecture plus souple de linterdiction édictée a l'ar-
ticle 81§ 1 du Traité, en rappelant que I'appréciation d’un accord au
titre de cette disposition devait tenir compte « du cadre concret
dans lequel il déploie ses effets, et notamment du contexte économi-

(132) Point 1T 2 a) de la décision.

(133) Point 40 de la décision.

(134) Points 24 et 25 de la décision.

(135) Buropean Night Services e.a. ¢. C
p. T1-3141.

ommission, aff. T-374/94, T-375/04 et T-388/04, Rec.
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(}?6} Point 136 du jugement.

" (137) .Aff. T-112/99, du 18 septembre 2001

lice.), points 74, 76 et 77 S
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‘ Y- 4 . ¢ Commission, points 75 et g
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tombaient pas nécessairement sous le coup de Iinterdiction édictée
3 Darticle 81§ 1 du Traité, a estimé qu'il y avait lien tout d’abord
de tenir compte « du contexte global » dans lequel la décision de I'as-
sociation d’entreprises en cause avait été prise ou déployait ses
effets, et plus particulierement de « ses objectifs », et qu'il convenait

ensuite d’examiner si les effets restrictifs de la concurrence qui en

découlaient étaient «inhérents & la poursuite desdits objec-

tifs » (140).

35. - Force est de constater, en tout état de cause, que I'en-
semble de cette jurisprudence légitime la prise en compte potentielle
de la situation économique des entreprises parties a un accord res-
trictif de concurrence pour justifier un certain assouplissement de

interdiction stricte énoncée & I'article 81§ 1. Elle confére a la Com-
oir discrétionnaire d’appréciation sans lui imposer

mission un pouv
I'obligation de mettre en balance les effets pro — et anticoncurren-

tiels d'un accord dans le cadre de sa détermination de I'ap plicabilité

de cette disposition.

B. — Prise en compte de la situation économique
pour la fization d’amendes

36. — Fn vertu de article 15§ 2 du réglement 17 (141), la Com-
mission peut, par voie de déecision, infliger aux entreprises et asso-
ciations d’entreprises des amendes lorsque, de propos délibéré ou
par négligence, elles commettent une infraction & la régle de prohi-
bition des ententes. Cette disposition précise en outre que pour
déterminer le montant de I'amende, il y a lieu de prendre en consi-
dération la gravité de linfraction et la durée de celle-ci. En
revanche, la disposition ne fait nulle mention de la situation éecono-

mique de I'entreprise.

37. _ Dans sa décision Céruse, la Commission n’a pourtant pas
hésité & prendre en compte la situation économique particuliére-
ment difficile dans laquelle se trouvaient les parties a une entente,

Point 97 de Iarrét. Comp. avec les points 76 et 77 du jugement M6 e.a. c. Commission,

op. cit. En Uespéee, ln Cour a jugé que le Réglement relatif & la collaboration entre les avocats
et d’autres professions lihérales adopté par Pordre néerlandais des avoeats n’enfreignait pas Ar-
ticle 81§ 1 étant donné que cet organisme avait raisonnablement pu considérer que ladite régle-
mentation, malgré son caractére inhérent restrictif de concurrence, s'avérait nécessaive au bon
exercice de la profession d’avocat.

(141) Réglement N” 17, Premier réglement d’application des articles 85 et 86 du traité, J.0.C.E.
n" P 13/204 du 21.2.1962, tel que modifié ultérieurement.

(140)
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(147) Aff. T-145/89, Ree. 1995 p- 11-0987, points 55-56.

du 30.1.1979, point 42, Voy. également M. WanL-
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1V. — FAILLITE ET SERVICES D' INTRRET GENERAL

39. — Les services d'intérét général constituent l'exception la
plus notoire a I'application de régles de concurrence. L’article 86, §2
du Traité CE dispose que « les entreprises chargées de la gestion de
services d’intérét économique général ou présentant le caracteére
d’un monopole fiscal sont soumises aux régles du présent traite,
notamment aux régles de concurrence, dans les limites ou lapplica-
tion de ces régles ne fait pas échec a 'accomplissement en droit ou
en fait de la mission particuliére qui leur a été impartie ». Le traité
prévoit done une exception explicite & I'application des régles de
concurrence lorsque I'application de celles-ci est de nature & affecter
leur capacité de mener & bien leurs missions d’'intérét général.

40. — L’incapacité financiére d'une entreprise chargée d'une mis-
sion d’intérét général, & remplir celle-ci est principalement I'hypo-
thése visée par cette disposition. Ainsi, le Traité CE prend en consi-
dération I'état de faillite prospectif ou la viabilité financiere d’une
entreprise comme critére permettant de soustraire une entreprise &
I'application des régles de concurrence. La Commission a fait une
application particuliére de ce principe dans le secteur des télécom-
munications. La Commission a, par une directive du 28 juin 1990
sur la concurrence dans les marchés des services de télécommunica-
tions (148) libéralisé I'ensemble des services de télécommunications
au début des années 1990. Elle a pourtant exclu, dans un premier
temps, la libéralisation du service de téléphonie vocale (c¢'est-a-dire
le service téléphonique classique) des services libéralisés au motif
qu'elle mettrait en péril I'exécution des mission d’intérét général des
entreprises nationales de télécommunications, comme le confirme le
considérant 18 de cette directive (149). Notons que cette exception

(148) J.0.C.E. n" L 192/10 du 24.7.1990.

(149) « considérant que I'article 90 paragraphe 2 du traité permet de déroger & I'application
des articles 59 et 86 du traité dans les cas ol celle-ci ferait échee a 'accomplissement en droit
ou en fait de la mission particuliére impartie aux organismes de télécommunications; qu'une telle
mission consiste en I'établissement et I'exploitation d'un résean universel, c’est-a-dire ayant une
couverture géographique générale et étant fourni, sur demande et dans un délai raisonnable, a
tout fournisseur de services ou utilisateur; que les moyens financiers pour le développement de
¢e résean proviennent encore principalement de I'exploitation du service de téléphonie vocale;
que, par conséquent, I'ouverture de ce service A la concurrence pourrait menacer I'équilibre finan-
cier des organismes de télécommunications; que le service de téléphonie vocale, qu'il soit offert
a partir du réseau téléphonique actuel ou faisant partie du service RNIS (réseau numérique a
intégration de services), constitue en outre le moyen actuellement le plus important de notifica-
tion et d’appel des services d'urgence responsables de la séeurité publique »
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vise la viabilité ie ;
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de la faillite ou du concordat d'une entreprise (c’est-a-dire la situa-
tion juridique dans laquelle se trouve une entreprise aprés d'un
jugement déclaratif de la faillite ou d’un jugement le prononcée
sursis provisoire pour le concordat), mais est appliqué
les difficultés financiéres

octroyant le
de maniére extrémement souple. Ainsi,
prises en compte, a des degrés divers, par le droit de la concur-

sont
rence, pour en moduler 'application. Pa
lité que la viabilité financiere d’une entreprise chargée de I'accom-
d’une mission d’intérét général soit mise en cause peut
de concurrence. De

r exemple, la simple possibi-

plissement
justifier une dérogation a I'application des régles
méme, en matiére d’aides d’Etat, il n’est pas nécessaire que Ientre-
ment en faillite pour qu’elle puisse

prise bénéficiaire soit effective
4 la restructuration. Une conclusion

invoquer le bénéfice d'une aide
analogue prévaut au niveau de dérogations relatives a I'application
de I'article 81§ 1 du Traité CE, dans la mesure ol cet article ne s’ap-
plique pas aux accords entre concurrents quand l'activité envisagoe
en commun n’est pas possible (notamment du point de vue de sa
viabilité économique). En d’autres termes, le droit de la concurrence
ne reconnait pas la faillite en tant que telle. 11 prend en considéra-
tion, & des degrés divers, les difficultés financiéres des entreprises,
peu importe leur qualification juridique et T'acuité des probléemes
financiers rencontrés.
Deuxiémement, tandis que dans la logiqu
rence communautaire qui vise & I'intégration de
respect précisément des regles d’une économie de marché, entre-
prise défaillante est en principe vouée a disparaitre, le régime des
entreprises en difficulté, lui, est empreint de considérations beau-
coup plus diverses telles la protection de I'emploi ete. (151). Ainsi
qu’on I'a remarqué, coneurrence et faillite constituent tous deux des
droits de Pentreprise dont les effets économiques de 'un conduisent
3 Télimination des entreprises les plus faibles et dont les finalités de
Pautre tendent & leur sauvetage (152). Nous croyons pouvoir
d’une maniére générale, les impératifs sociétaires
le droit de la concurrence I'emportent sur ceux défen-
faillite. En effet, la nécessité du sauvetage
d’impératifs sociaux n’est, pour ainsi

e du droit de la concur-
s marchés dans le

conclure que,
poursuivis par
dus par le droit de la
d’un outil industriel an nom

(151) Voy. L. InoT, « Les aides aux entreprises en difficulté », op. cit., pp. 296-297.

(152) Voy. Q. FarJaT, ¢ Tditorial », Revue Internationale de droit économique, 1995, p. 167.
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dire, pas pris en considération par le droit de la concurrence tant
sur le plan des aides d’Etats que des opérations de concentration
sauf si elles ont trait & des missions d'intérét économique 2énéral.

44. — Au dela de ces constantes, une différence fondamentale
demeure néanmoins en ce qui concerne la reconnaissance par la
Commission et la Cour de justice des Communautés européennes de
I'état de faillite d’une entreprise, avéré ou futur, lors de I'applica-
fion du réglement sur le contréle des concentrations (que nous
apparentons a I'article 82 du Traité CE) et de Particle 81 du traité
CE. Dans le premier cas, I'état de faillite de I’entreprise ne permet
de justifier aucune dérogation & I'application des régles de concur-
rence. Dans le second, Iimpossibilité économique de mener & hien
une mission permet & plusieurs entreprises concurrentes d’éviter
P'application pure et simple des régles de concurrence 2 leur accord,
qui serait, d’ordinaire, considéré comme contraire a Iarticle 81§ 1
du Traité CE.

45. - Enfin, si le droit de la concurrence communautaire sort
pour Uessentiel vainqueur de ce choc de cultures juridiques (153), on
constate I'émergence d’un mouvement général visant & I'assouplisse-
ment de ses régles traditionnelles en vue d’accommoder les préoceu-
pations économiques et sociales particulieres qui se manifestent lors-
que I'entreprise rencontre des difficultés économiques. Nous en vou-
lons pour preuve Iapparition, somme toute timide, de la théorie de
Pentreprise défaillante comme tempérament & Pinterdiction de
toute concentration dont I'effet est d’occasionner un renforcement
de position dominante, ainsi que la pratique administrative de la
Commission en matiére d’aides d’Etat de sauvetage et de restructu-
ration. 1l en va de méme de la pratique de la Commission visant &
exclure I'application de I'article 81§ 1 du Traité CE aux accords de
coopération entre concurrents lorsqu’ils visent & la réalisation d'un
objectif qu’aucune entreprise ne serait en mesure de réaliser indivi-
duellement. Gageons qu'a I'avenir, une place plus importante sera
donnée au droit de la faillite et aux problématiques qu’il suscite par
le droit de la concurrence.

(153) Comp. L. Inor, « Les aides aux entreprises en difficulté b, op. eil., pp. 296-297.
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