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Le present article propose une analyse critique du recours en annulation (art. 230 TeE) en droit de
la concurrence aI'ere « post-modernisation ". La demi-decennie de reforme du droit communau­
taire de la concurrence est caracterisee par une proiiferation d'actes juridiques nouveaux et une
mantee en puissance de i'analyse economique. L'article conclut que cette doubie evolution remet
en question i'optimalite des principes substantiels et instilutionnels regissant Ie recours en annula­
tion dans Ie domaine du droit de la c,?ncurrence.

La presente etude analyse la mise en ceuvre du recours en annulation prevu it
l'article 230 TCE it l'encontre des actes adoptes par la Commission europeenne
(ci apres, «la Commission ») dans Ie domaine du droit de la concurrence (1).

(*) D.Geradin@ulg.ac.be.
(**) Nicolas.Petit@ulg.ac.be. Cette etude a ete realisee avec Ie soutien du P61e d'attraction in­

teruniversitaire (PAl) P5/32 mis en oeuvre a l'initiative de I'Etat belge, Services du Premier
ministre, Programmation de la Politique scientifique. Les auteurs tiennent a remercier Hans
Gilliams et Gaetane Gaddin pour leurs utiles commentaires.

(1) V. art. 230 TCE : « La Cour de justice contr61e la legalite des actes ... de la Commission ...
destines a produire des effets juridiques vis-a-vis des tiers. A cet effet, la Cour est competente
pour se prononcer sur les recours pour incompetence, violation des formes substantielles, viola­
tion du present Traite ou de toute regie de droit relative ason application, ou detournement de
pouvoir, formes par un Etat membre, Ie Parlement europeen, Ie Conseil ou la Commission ...
Toute personne physique ou morale peut former, dans les memes conditions, un recours con­
tre les decisions dont elle est Ie destinataire et contre les decisions qui, bien que prises sous
I'apparence d'un reglement ou d'une decision adressee a une autre personne, la concernent
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Bien que ce therp.e ait deja fait l'objet d'etudes doctrinales (2), la demi-decennie
de reformes - souvent qualifiee de « modernisation » - que vient de traverser Ie
droit de la concurrence en rend Ie reexamen necessaire (3). Plus particuliere­
ment, deux evolutions majeures du droit de la concurrence soulevent de nouvel­
les questions complexes relatives au systeme de controle juridictionnel organise
par l'article 230 TCE.

En premier lieu, les reformes emanant du processus de modernisation du droit
europeen de la concurrence ont genere une proliferation d'actes nouveaux dont la
valeur juridique (et, partant, la possibilite de contestation de~ant l~ juge commu­
nautaire) n'est pas claire. Tel est Ie cas, par exemple, des mult:J.ples lllstruments de
soft law (communications, lignes directrices, etc.) que la Commission ad~pte ~n
de clarifier sa pratique decisionnelle (4), ainsi que de nouveaux actes obhgatOlres
prevus par Ie reglement 1/2003 comme, par exemple, les decisions en constata­
tion d'inapplicabilite ou les decisions d'evocation d'une affaire.

En deuxieme lieu, Ie role croissant de l'analyse economique consacre par les
reformes successives des regles relatives aux accords horizontaux, verticaux, et
au controle des concentrations a transforme Ie droit de la concurrence en une
matiere extremement technique ou les economistes semblent parfois avoir pris
Ie pas sur les juristes (5). Cette evolution pourrait avoir pour effet de limiter

directement et individuellement. Les recours ... doivent etre formes dans un deJai de deux mois
a compter, suivant Ie cas, de la publication de l'acte, de sa ?otification ~u, re9uerant ou, a de­
faut, du jour ou celui-ci en a eu connaissance ". La formulatIOn retenue a I article III-365 par Ie
projet de Constitution pour l'Europe est sensiblement differente: V. infra., ",

(2) La plus grande partie des etudes sur Ie recours en annulatlOn sont des etudes generahstes
non limitees au droit de la concurrence. De nombreux auteurs consacrent cependant une partie
substantielle de leurs analyses au domaine du droit de la concurrence. V. les diverses etudes
citees dans les notes infra et, notamment, Peter Duffy, Quelles r<"formes pour Ie recours en
annulation, Cah. dr. eur. 1995/5-6, p. 553 ; Marguerite Canedo, L'interet aagir dans Ie recours
en annulation en droit communautaire, RTD eur. 2000.452. V. egalement les divers ouvrages
de droit procedural de la concurrence qui evoquent ces questions et, en particulier, Christo­
pher Kerse et Nicholas Khan, EC Antitrust Procedure, 5' ed. Thomson - Sweet & Maxwell,
2005 ; Luis Ortiz Blanco, EC Competition Procedure, Clarendon Press, Oxfo~d, 1996.

(3) V. Damien Geradin (dir.), Modernisation and Enlargement: Two M~Jo~ Challenges. for
EC Competition Law, 1ntersentia, 2004. Le texte fondateur de la modernisatIOn est Ie regle­
ment 1/2003 du Conseil du 16 dec. 2002 relatif a la mise en ceuvre des regles de con~urrence
prevues aux articles 81 et 82 du Traite, JOCE L 1, 4 ja.nv. 2003, ~. 1-25. On peut yaJouter Ie
reglement 139/2004 du Conseil du 20 janv. 2004 relatlf au controle des concentratIOns entre
entreprises,JOUE L 24,29 janv. 2004, p. 1-2~. . " . . .

(4) V. par ex. communication de la Commlssl?n r~latlve a des onentatlons mformelles sur des
questions nouvelles qui se posent dans des affmres mdlVlduelles au regard d~s articles 81 et ~2
TCE (Iettres d'orientation),JOUE C 101, 27 avr. 2004, p. 78-80; commumcatlon de la Commis­
sion _ Lignes directrices concernant l'app!ication de l'article 81, § 3, TCE, JOUE C 101, 27 avr.
2004, p. 97-118. V. egalement 1es commentaires in D. Geradin, (dir.), supra; note 3. .

(5) Reglement d'exemption 265,8/2000 ~e la Commissi?~ d.u 2? n~N' 2000 concerna~t I'appli­
cation de l'article 81(3) a des categones d accords de speaallsatlOn, laCE L 304, 5 dec. 2000,
p. 3-6; reglement d'exemption 2659/2000 de la Commission du 29 nOv. 20~0 concernant
l'application de I'article 81(3) a des categories d'accords de recherche et de developpement,
JOCE L 304, 5 dec. 2000, p. 7-12 ; reglement 2790/1999 de la Commission du 2~ dec. 1999
concernant l'application de I'article 81(3) du Traite a des categories. d'~ccords verticaux. e~ de
pratiques concertees, JOCE L 336, 29 dec. 1999, p. 21-25 ; commumcatlon de la CommISSI?n,
!ignes directrices sur les restrictions verticales, JOCE C 291, 13 oct. 2000, p. 1-44; commumca­
tion de la Commission, 1ignes directrices sur l'app!icabilite de l'article 81 TCE aux accor~s de
cooperation horizontale, JOCE C 3, 6 janv. 2001, p. 2-30 ; reglement 139/2004 du Conseil du
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l'etendue du controle juridictionnel exerce par les juridictions generalistes eu­
ropeennes. En effet, face a de complexes evaluations mettant en balance restric­
tions de concurrence et gains d'efficiences, Ie juge communautaire pourrait ra­
pidement se trouver demuni. Par ricochet, ceci pourrait avoir pour effet d'aug­
menter Ie pouvoir discretionnaire de la Commission dont la marge de manceuvre
s'accroitrait proportionnellement a l'opacite des decisions qu'elle adopte. Cer­
tains jugements recents du Tribunal de premiere instance des Communautes
europeennes (ci-apres, Ie « TPICE » ou Ie « Tribunal») invalidant plusieurs deci­
sions d'interdiction de concentrations semblent cependant temperer ce risque.

Outre les evolutions susmentionnees, il faut egalement souligner Ie develop­
pement d'un contentieux parallele au recours en annulation qui prend la forme
d'actions en reformation des amendes infligees par la Commission en applica­
tion des articles 81 et 82 TCE. S'y ajoute un contentieux subsequent au recours en
annulation qui comprend les recours en indemnite introduits a !'issue d'arrets
TPICE ou la Cour de justice des Communautes europeennes (ci apres, la
« ClCE » ou la « Cour ») annulant une decision de la Commission. Les affaires
Holcim c/ Commission ou Ie recours introduit par MyTravel a la suite de l'arret
Airtours illustrent Ie developpement de ce type de contentieux en droit de la
concurrence.

Les propos qui suivent entendent donc fournir une analyse critique du recours
en annulation contre les decisions de la Commission en matiere de droit de la
concurrence a l'ere post-modernisation. Cette etude est divisee en six parties. La
premiere partie examine la question de !'identification des actes attaquables au
titre .de l'article 230 TCE dans Ie contexte juridique issu des reformes susmention­
nees (I). La deuxieme partie passe en revue et analyse les regles permettant de
definir les titulaires du recours en annulation (II). La troisieme partie rappelle les
modalites du recours en annulation (III). La quatrieme partie evoque les recours
paralleIes (reformation) et subsequents (indemnite) a l'action en annulation (IV).
La einquieme partie evalue l'effectivite du systeme communautaire d'annulation a
l'aune des principes degages par Ie TPICE et C]CE en matiere de controle juridic­
tionnel (V). La sixieme partie contient une breve conclusion (VI).

I. - LES ACTES « ATTAQUABLES » EN DROIT
DE LA CONCURRENCE DANS LE CONTEXTE
POST-MODERNISATION

La modernisation du droit europeen de la concurrence a fait apparaitre de
nouvelles categories d'actes dont Ie caractere attaquable sous l'angle du recours
en annulation suscite des interrogations. Pour en eclaircir Ie statut contentieux,
il est utile de proceder a un bref rappel des principes identifies par lajurispru­
dence (A). Les divers actes prevus par Ie reglement 1/2003 sont ensuite exami­
nes a l'aune de ces principes (B).

20 janv. 2004 relatif au contrOie des concentrations entre entreprises,JOUE L 24,29 janv. 2004,
p. 1-22 ; Lignes directrices sur l'appreciation des concentrations horizontales au regard du re­
glement du Conseil relatif au contrOie des concentrations entre entreprises, JOUE C 31, 5 fevr.
2004, p. 5-18.
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A. - Determination d'un acte attaquable au sens de l'article
230 TeE

Trois conditions doivent erre remplies pour qu'un acte puisse faire l'objet
d'un recours en annulation. Premierement, I'acte doit avoir ete adopte par une
institution communautaire (6). A !'issue de la modernisation, cette condition
permet de distinguer entre les actes pris par la Commission europeenne qui
entrent dans Ie champ de l'article 230 TCE, et les decisions et arrets des autori­
tes et juridictions nationales, qui en sont exclus. Elle permet egalement
d'exclure du recours en annulation les actes du comite consultatif compose de
representants des Etats membres, ou, it plus forte raison, les actes adoptes par Ie
reseau europeen des autorites nationales de concurrence (ci-apres, ANC), cree
au lendemain de l'adoption du reglement 1/2003.

Deuxiemement, seuls les actes «faisant grief" peuvent etre attaques sur la
base de l'article 230 TCE. Cette condition trouve son origine dans la jurispru­
dence AETR qui prevoit que Ie recours en annulation est ouvert it l'encontre de
« toutes dispositions prises par les institutions, quelles qu'en soient la nature ou
la forme, qui visent it produire des effets de droit» (7). Les decisions formelles
adoptees par la Commission pour la mise en ceuvre des regles de concurrence
produisent en principe un tel effet (8). La jurisprudence AETR a cependant
permis d'etendre Ie champ du recours en annulation it des actes qui ne repon­
dent pas formellement it la qualification de decision mais qui, en substance,
produisent des effets juridiques contraignants. Le droit europeen de la concur­
rence constitue l'un des terrains d'election de cette extension (9). Au cours de la
procedure administrative, la Commission est en effet conduite it prendre de
nombreuses mesures d'investigation et d'organisation, qui affectent directement
la situationjuridique des entreprises concernees. Lajurisprudence fournit quan­
tite d'exemples de requalifications d'actes en decisions (10). Ainsi, dans l'affaire
Ciment, des entreprises avaient attaque une lettre par laquelle la Commission

(6) V. Denys Simon, Le systeme juridique communautaire, 3 ed. PUF, 2001, § 407.
(7) V. C]CE 31 mars 1971, Commission cl Conseil, aff. 22/70, Rec. p. 263, § 42. V. aussi C]CE

23 avr. 1986, " Les Verts" cl Parlement europien, aff. 294/83, Rec. p. 1339, § 24 qui dispose que
les actes " destines a. produire des effets juridiques vis·a.-vis des tiers" peuvent etre attaques sur
la base de I'article 230 TCE.

(8) En vertu de l'article 249 TCE, " la decision est obligatoire dans tous ses elements pour les
destinataires qu'elle designe ". Pour cette raison de nombreux auteurs estiment que, lorsque la
Commission se voit doter du pouvoir d'adopter un pouvoir de decision en matiere de concur­
rence par la legislation, elle est par la meme occasion soumise au controle juridictionnel du juge
communautaire. V. notamment Van Bael et Bellis, Competition Law of the European Commu­
nity, 4" ed. Kluwer Law International, 2004.

(9) V. D. Simon, supra note 6, § 414. .~

(10) L'hypothese inverse d'une requalification d'une decision en un acte non obligatoire
semble theoriquement admissible mais d'une portee pratique limitee. L'affaire Dalmine en
fournit cependant un exemple, Ie TPICEjugeant qu'une decision enjoignant a. la requerante de
fournir les renseignements exiges dans un delai de trente jours, sous peine d'astreinte journa­
liere " ne produit pas ... d'effets juridiques obligatoires " car elle « ne constitue qu'une phase de
la procedure au terme de laquelle la Commission adopte eventuellement une decision flXant
definitivement Ie montant total de I'astreinte et formant ainsi titre executoire". II s'agit donc
d'un acte simplement preparatoire, non susceptible de faire grief en tant que tel. V. TPICE
Ord. du 24juin 1998, Dalmine cl Commission, aff. T-596/97, Rec. p. II-2383 et infra note 20.
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leur avait r~ti~e Ie benefice d'une exemption d'amende (II). La Cour estima que
~e :e~ours etaIt recevable car la lettre etait « une mesure comportant des effets
jU:IdIques ~fectant les inte~ets. des entreprises concernees et s'imposant obliga­
tOl~ement a elles [et constItuaItJ, non un simple avis, mais une decision ». Le
~nbunal reconnut meme dans l'affaire Air France cl Commission qu'une declara­
tIon du porte-parole du commissaire en charge des questions de concurrence
selon laquelle u.ne. operation d~ c?~centration echappait it l'application du re~
glement, produrSaIt des effets jundIques analogues it une decision rendue au
titre de l'article 6(1) du reglement 4064/89 et pouvait donc faire l'objet d'un
recours en annulation (12).

I?ans d'autres cas, la Cour de justice ne proceda pas explicitement it la requalifi­
catIon en de~.ision et J.:lr~fera s'aJ.:lp';lye: sur Ie <:ontenu et la portee de l'acte pour
conclure qu I~ pro.d~saIt ou ,:SaIt, a produrre des effets juridiques contrai­
gnants (13). C est aInSI que Ie rejet dune plainte (14), une lettre exposant les rai­
sons pour lesquelles la Commission ne poursuivait pas l'instruction d'une
p!ainte (15), l'oc.troi ?U Ie refus du droit d'acces au dossier it un tiers (16), Ie refus
d enten~re ~n tIers mteresse (17), fure~t consideres etre des actes attaquables au
sens de I artIcle 230 TCE. Dans une affaIre France cl Commission la Cour de justice
jugea meme qu'une communication de la Commission qui vis:Ut formellement a
interpreter une direc~ve ~ai~ ~trod,uiSait, subrepticement, des obligations juridi­
ques nouvelles, pOUVaIt farre I objet d un recours en annulation (18).

Troisiemement, l'acte en cause doit avoir un caractere definitif. En d'autres
termes, un acte de nature preparatoire qui ne constitue que l'une des etapes
devant mener it l'adoption ulterieure d'une decision finale, n'est pas un acte
attaquable (19). Dans Ie domaine du droit de la concurrence, ce principe fut
pour la premiere fois applique dans la celebre affaire IBM cl Commission (20). La
Cour declara :

(11) V. C]CE 15 mars 1967, Societe anonyme Cimenteries G.B.R. Cement.sbedrijven N V. et autres cl
Commission, aff.jtes 8-1l/66, Rec. p. 93. •

(12) TPICE 24 mars 1994, Air France cl Commission, aff. T-3/93, Rec. p. II-121.
(13) V. Sean Van Raepenbusch, Droit Institutionnel de I'Union europeenne, 4" ed. Larcier,

2005, p. 616.
(14) V. CjCE 16juin 1994, SFEI cl Commission, aff. C-39/93, Rec. p. 1-2681.
(15) V. TPICE 10 juill. 1990, Automec I, aff. T-64/89, Rec. p. II-3671.
(16) V. TPICE 13 avr. 2005, Verein fir Konsumenteninformation cl Commission (dite affaire du

Club. Lombard), aff. 1.'-~/03, ~on ~ublie; -y. Lennart Ritter et W. David Braun, European Com­
petition Law ; A Practltlonner s GUide, 3 ed. Kluwer Law International, 2004, p. 1155.

(17) V. C. Kerse et N. Khan, supra note 2, § 8.033.
(18) V. C]CE 16 juin 1993, France cl Commission, aff. C-325/91, Rec. p. 1-3283.
(19) V. C]CE 5 dec. 1963, Socj£te anonyme Usines Emi~.H";lricot et autres cl Haute Autorite, aff. jtes

23, ~4 ':t 52-63, Rec. p. 441, sp~c. p. 455 ; " A~tend~ qu il resulte du sens grammatical du mot que
la deCISIOn marque Ie terme ultlme de la procedure mterne a la Haute Autorite constituant ainsi la
manifestation defi~~ve de sa.volonte ..: que la decision doit apparaitre comm~ un acte du college
de la Haute Autonte, destine a prodwre des effets juridiques, constituant Ie terme ultime de la
procedure interne ala Haute Autorite et par lequel elle statue definitivement... ".

(20) Certains expliquent cette regie par la necessite d'eviter que l'action de la Commission
europeenne ne soit entrave~ par1a multiplication de recours intermediaires. V. Peter Duffy,
supra not': 2, p. 555. V. aussl D. Simon, supra note 6, p. 520. Cette justification n'est cependant
p~ convamcant~.Le recours en annulation ne produisant pas d'effet suspensif, il est difficile de
~Olr. comment I llltroduction de reCOUrs en annulation pourrait faire obstacle a I'action d'une
mstltutJon. V. art. 242 TCE. II semble plus juste de considerer que Ie juge communautaire ne
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« ••• en principe ne constituent un acte .attaquable que les mesures qui
fixent definitivement la position de la Commission ou du Conseil au terme
de cette procedure, a 1'exclusion des mesures intermediaires dont 1'objectif
est de preparer la decision finale" (21).

Ce principe permit a la Cour de juger qu'une communication des griefs ou
une lettre d'engagement de la procedure ne pouvaient etre attaquees (22). Dans
1'affaire Guerin, des lettres par lesquelles la Commission avait reagi a des plain­
tes et invite les plaignants a formuler des commentaires furent jugees provisoi­
res et non attaquables au sens de 1'article 230 TCE (23). Vne solution analogue
fut retenue pour les refus d'acces au dossier aux parties visees par la procedure
ou pour Ie refusde les entendre (24).

Cependant, la CJCE reconnut dans 1'affaire IBM que Ie principe du caractere
definitif de 1'acte pouvait faire l'objet d'une exception:

« ••• si des actes ou decisions pris au cours de la procedure preparatoire,
non seulement reunissaient les caracteristiques juridiques ci-dessus decrites
[c'est-a-dire produisant des effets juridiques obligatoires de nature a affec­
ter les interets du requerant], mais constituaient elles-memes Ie terme ul­
time d'une procedure speciale distincte de celle qui doit permettre a la
Commission ou au Conseil de statuer sur Ie fond" (25).

Cette exception vise la situation dans laquelle des actes s'inscrivent dans une
phase detachable du deroulement de la procedure d'adoption de 1'acte final (26).
Le droit de la concurrence fournit de nombreuses illustrations de cette exception
dans la mesure OU les procedures de mise en ceuvre des articles 81, 82 et du re­
glement concentration sont organisees en plusieurs phases successives et distinctes
(comme, par exemple, la phase d'enquete prealable, la phase d'instruction contra­
dictoire, la phase d'audition, etc.). Lajurisprudence a donc admis que les decisions
de demande de renseignements ou de mesures d'enquetes sur place soient des
actes attaquables au sens de 1'article 230 TCE (27).

reconnait pas aux mesures preparatoires Ie caractere d'actes juridiques faisant grief dans la me­
sure ou elles peuvent etre ulterieurement neutralisees par une mesure subsequente.

(21) V. CJCE 11 nov. 1981, IBM cj Commission, aff. 60/81, Rec. p. 2639, § 10.
(22) En toute hypothese, les irregularites affectant des actes preparatoires pourraient toujours

etre attaquees a titre incident, a l'appui du recours dirige contre l'acte definitif. CJCE IBM cl
Commission, supra note 11, § 12: <,Ies illegalites eventuelles qui les [actes preparatoires] enta­
cheraient pourraient etre invoquees a l'appui du recours dirige contre l'acte definitif dont elles
constituent un stade d'elaboration, une fois que la decision definitive a ere rendue et qu'il est
certain que l'acte preparatoire et les irregularites qu'il recelait ont elf mfuntenus ".

(23) V. CJCE 18 mars 1997, Guerin automobiles cl Commission, afCC-282/95, Rec. p. 1-1503.
(24) V. CJCE 18 dec. 1992, Cimenteries CBR SA cj Commission, aff. T-10/92, Rec. p. Il-2667,

§ 42_ V. aussi TPICE 14 oct. 2004, Commerzbank cl Commission, aff. T-61/02, non encore publie.
V. aussi C. Kerse et N. Khan, supra note 2, § 8-033, p. 473.

(25) CJCE IBM cl Commission, supra note 21, § 11.
(26) Cette exception renvoie a la theorie de I'acte detachable, connue du droit administratif.

V. S. Van Raepenbusch, supra note 13, p. 617.
(27) V. respectivement CJCE 18 oct. 1989, Orkem cl Commission, aff. 374/87, Rec. p .. 3283 et

CJCE 21 sept. 1989, Hoechst cl Commission, aff. 46/87 et 227/88, Rec. p. 2859.
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B. - Les actes attaquables en droit de la concurrence ii 1'issue
de la modernisation

Le ,cycle ,r,e~e~t d: reforme~ du droit europeen de la concurrence s'est accom­
p~e de I elimmatIon, au s~m de l'ordre juridique communautaire, d'une serie
d actes dont Ie statut contentIeux avait fait l'objet de debats difficiles comme, par
exe~ple, les lettres de classement par lesquelles la Commission mettait fin a
p;ocedure sar::s prendre de ~ecision formelle d'attestation negative OU d'oc~~~
d une exemptIon (28). Les reformes ont neanmoins maintenu une serie d'actes
dont ~e statu~ contentieux merite d'etre rappeIe (1). En outre, elles ont parallele­
~e~t mtrodmt de nouveaux types d'actes dont Ie statut contentieux sous 1'angle de
I artIcle 230 TCE est pour Ie moins obscur (2) (29).

1. Les actes repris par le reglement 1/2003

, Le .regleme~t 1/2003 reprend une bonne partie des actes connus sous
I empIre, duo reglement 17/62. Le statut contentieux des actes attaquables au
sens de I artIcle 230 TCE reste donc similaire et les solutions de lajurisprudence
s~.n~ tran.sposables. On trouve parmi ces actes, les decisions de constatation et
d Ill]OnctlO.n ~e cessation d'~~e. infraction (30), les decisions d'adoption de me­
sures p~~vlsOlr~s (31), les deCISIOns rendant obligatoires des engagements (32)
l~s deCISIOns d e:emption, de re,tr:n.t du benefice d'un reglement d'exemp:
tIon (33). De la meme fa<;on, les deCISIOns de rejet de plaintes prevues a l'article

(28) V..C. E;er~e e~ N. Khan, supra note 2, p. 475. En conformite avec les affaires Parfums la
CO,mmIs~Ion eta~t d aVIS que ces lettres ne produisaient aucun effet juridique obli atoire' et
qu elles echappalent done au recours juridictionnel prevu par l'article 230 TCE ta ~. I
~JCE et Ie TPICE avaient ~~~pte des solutions admettant, avec force prudence: la ~e:=v;~~it;

un recours contre ces declSlons. V. Michel Waelbroeck et Aldo Frignani Com t' M'
gret - Concurrence, 2' ed. 1997, § 433 et 485. ' men <lIre e-

(2?) Ces observations s'imposent particulierement pour ce qui conceme Ie reglement 1/2003
L~lreg~em;nt1~9/2004,n'apporte,de son cfM, aucun reel changement quam aux actes suscep:
tl es e <lIre Iobjet ~ un recours en annulation. Les requerants peuvent classiquement de­
mander annulatIOn au Juge des diverses decisions formelles prevues aux articles 6 et 8 9 11
13, 1~ (.v,. TPICE 3 avr. 2003, Royal Philips Electronics BV cl Commission, Rec. p. Il-1433>" 22 o~
des d~CIS~O~S Pa: le~quell~s la Commission ecarte un acquereur potentiel d'une entite d~sinves­
tIe sUIte. a I applIcatIon dun remMe structurel (V. TPICE 3 avr. 2003 Petrolessence et SG2R !
CommISSIon, aff. T-342/00, Rec. p. Il-1161). ' C

(30) V. art. 7 du reglement lj2003, supra note 3.
(31

7
)V. art. 8 du reglement 1/2003, supra note 3 codifiant la jurisprudence Camera Care ord

du 1 Janv. 1980, Camera Care cj Commission, aff. 792/79, Rec. p. 119. ' .
. (32) V. art. 9 du reglement lj2003, supra note 3 et John Temple Lang, Commitment Deci-

sIons under ~egulatIon 1/2003, European Competition Law Review 2003/8 p 347 '
p. 350. V. auSSl. Emil Paulis et Celine Gauer, La rHorme des regles d'a~plication'de~ artid=;~~
~~ 82 du Tralte, JTDE 2009/97.65, p. 63 qui estiment que ces decisions peuvent faire l'objet

,un recou;rs devant les Jundicuons communautaires, mais qu'ils seront limites dans la mesure
ou les partIes les auront propOse elles-memes et OU les moyens devraient etre limites ad'
de procedure OU d'exces de pouvoir. es VIces

(33) L'existence theorique de decisi~ns d'exemption ne peut etre exclue, meme si elles seront
rares en p~atIques, par exemple dans I hypothese d'evocation d'une affaire au tenne de l'article
11(6) du regl~ment.V,. c~ntra, S~ephen Blak~: CHine Gauer, Lars Kjolbye, Dorothe Dalheimer,
Eddy De Sm!Jter, Domlmk Schmchels et M<lIF Laurila, Regulation 1/2003 and the Modernisa­
tIon Package fully applIcable smce 1 May 2004, (2004) 2, Competition Policy Newsletter, 20041
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7 du reglement 773/2004 de Ia Commission relatif aux procedures de mise en
ceuvre des articles 81 et 82 doivent etre considerees attaquables, ainsi que Ie
prevoit une jurisprudence constante (34). Enfin, peuvent encore faire l'objet
d'un recours en annulation Ies decisions pour Iesquelles Ie droit de recours de­
vant Ie juge communautaire est expressement prevu par Ie reglement 1/2003,
comme Ies demandes de renseignement par voie de decision (35), Ies inspec­
tions par voie de decision (36), ou Ies decisions fIXant une amende ou une as­
treinte (37).

2. Les nouveaux actes prevus par Ie regiement 1/2003

C'est en revanche pour certains des «nouveaux actes » prevus par Ie regle­
ment 1/2003 que Ia question du statut contentieux est Ia plus delicate. Certes,
une partie de ces actes est mentionnee au chapitre III concernant Ies « decisions
de Ia Commission ». Mais, cela n'ecarte en rien Ia possibilite que Ie juge ne de­
clare irrecevables des recours en annulation de ces actes au motif qu'ils n'ont
pas Ies caracteristiques d'actes attaquables (38).

a) Decision d'evocation d'une affaire par Ia Commission - article 11(6) du re­
glement 1/2003

Dans l'ancien systeme du reglement 17/62, Ia Commission regnait sans par­
tage sur Ia mise en ceuvre des regles communautaires de concurrence. Ce sys­
teme presentait pour avantage d'assurer une tres grande uniformite dans l'appli­
cation du droit europeen de Ia concurrence. La reforme operee par Ie regle­
ment 1/2003 a entraine un glissement du centre de gravite de Ia mise en ceuvre
des articles 81 et 82 vers I'echelon national. Pour prevenir Ie risque d'applica­
tion non uniforme du droit de Ia concurrence, Ie Iegislateur reconnut cependant

2.1, p. 5-6. Le pouvoir de decision de retrait d'une exemption par la Commission est quant a lui
prevu par l'article 29(1) du reglement 1/2003, supra note 3.

(34) V. art. 7(2) du reglement 773/2004 de la Commission relatif aux procedures de mise en
ceuvre des articles 81 et 82, JOVE L 123, 27 aVL 2004, p. 18-24. V. C]CE, SFEI c/ Commission,
supra note 14 et C. Kerse et N. Khan, supra note 2, p. 473.

(35) V. art. 18(1) du reglement 1/2003, Ie droit de recours etant expressement prevu a l'ar­
ticle 18(3).

(36) V. art. 20(1) du reglement 1/2003, Ie droit de recours etant expressement prevu a l'ar­
ticle 20(4). V. aussi pour les inspections de locaux non professionnels, l'article 21(1) et 21(3) qui
prevoient des principes analogues.

(37) V. respectivement art. 23 et 24 du reglement 1/2003 qui donnent competence a la Com­
mission pour infliger amendes et astreintes. L'article 31 du reglement prevoit explicitement que
les decisions par lesquelles la Commission fJxe une amende ou une astreinte peuvent faire
l'objet d'un recours devant Ie juge communautaire avec competence de pleine juridiction. Vne
disposition analogue existait deja dans Ie reglement 17/62 a l'article 17. V. reglement du Con­
seil17/1962, premier reglement d'application des articles 85 et 86'du Traite,JOCE 13, 21 fevr.
1962, p. 204-211. II est interessant de noter que Ie legislateur reconfJrme par consequent un
principe dont Ie juge communautaire avait tempere la portee dans I'affaire Dalmine, en refusant
de reconnaltre aux astreintes infligees afJn de recueillir des informations, Ie caractere d'acte
faisant grief. Vne partie de la doctrine semble cependant estimer que Ie reglement 1/2003 ne
change rien et que les decisions infligeant des astreintes ne constituent pas des actes attaqua­
bles. V. C. Kerse et N. Khan, supra note 2, p. 476.

(38) V. nos obs. supra note 10. V. contra E. Paulis et C. Gauer, supra note 32, § 38, qui esti­
ment que toutes les decisions adoptees par la Commission sont des actes au sens de l'article 249
du Traite.
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a Ia Commis~io~ un pouvoir d'evocation des affaires traitees par Ies ANC (39).
En vertu de I artlcle 11(6) du reglement 1/2003 :

«L:~uverture d:u?e procedure en vue de l'adoption d'une decision ...
dessal~lt Ies autontes de concurrence des Etats membres pour appliquer
Ies artlcles 81 et 82 du Traite ».

La ~u~stion du ~ta~ut contentieux des decisions d'evocation prises par Ia
Commls.slOn P?~r:aIt et~e ~ommairement traitee sur Ia base des principes juris­
p;udentlelsyreCltes. La Junsprudence IBM, qui exclut Ies decisions d'ouverture
dune procedure du champ des actes attaquables au motif que ceux-ci sont des
actes prepa:atoires.a une decision finale, pourrait en effet etre transposee telle
qU~lle. PI~sleurs raIsons permettent toutefois de penser que Ies decisions d'evo­
catlon dOlvent faire l'objet d'un traitement particulier et etre reconnues atta­
quables a~ sens de l'article 23? T~E (40). Premierement, Ia decision d'engager
~ne proc~dure sur Ia base de I a;tl~Ie 11(6) est certes une decision preparatoire
(a Ia procedure devant Ia CommIssIon), mais elle est surtout une decision finale
qui clo,t Ia p~ase d:e,:am.en en c,ours d~vant une autorite nationale. Elle pourrai~
done, a ce tItre, benefiCler de I exceptlon reconnue dans l'affaire IBM au motif
qu'elle constituerait Ie terme ultime d'une procedure speciale.

Deuxiemement, I~ ~s~ en ceuv;e du pouvoir d' evocation produit incontesta­
blement des effets Jundlques obhgatoires. Elle affecte tout d'abord juridique­
ment Ies ~tat~ ~e.mbres en neutralisant Ia competence de l'ANC (41). Elle af­
fecte ensUlte Jundlquement Ies entreprises concernees en Ies soumettant a une
n?uvelle procedure gouvernee par des regles distinctes. Les entreprises sont
d autant plus fortement affectees que Ia procedure nationale avait atteint un
sta?e ~vance. En e!fet, dans. cette situation, Ia decision de Ia Commission peut
an~antlr une procedure. n~tlOnale quasi definitive qui etait sur Ie point de faire
naItre des effets de droIt a charge des entreprises concernees (par exemple si
Ies entreprises avaient negocie des engagements, etc.). '

Enfin, Ia coherence du systeme general de concurrence milite en faveur de
l'ouverrnre du recours en annulation contre Ies decisions de l'article 11(6). En ef­
fet, dans I.e cadre du cont~ole des concentrations, l'article 9 du reglement 139/
2004 relatif aux concentratlons entre entreprises permet a Ia Commission de ren­
voyer tout ou partie d'une operation de concentration a une autorite natio-

(~9) Plusic;urs raisons pe~ettaient de craindre que les diverses ANC n'appliqueraient pas Ie
drOit europeen de fa~on umforme. En premier lieu, il existe de considerables differences de
resso~rces.materielles et humaines au sein des ANC. Ensuite, les ANC pourraient discriminer
d~ns I apphcatlo~ des regles d: co.ncurrence.entr.e entreprises domestiques et entreprises etran­
geres afJn de satIsfaIre des obJec~Ifs. p~otectlOnmstes.. EnfJn, ,Ies trad~tions juridiques (et politi­
ques..;) de~ Etats m:m.b~,:s s~n.t SI ~hfferente~ que Ie nsque d Interpretation divergentes de con­
cepts Ident~ques avalt ete Juge eleve. V. Damlen Geradin, Competition between Rules and Rules
of Competition: A Legal and Economic Analysis of the Proposed Modernization of the Enfor­
cement of EC Co~petition Law, ColumbiaJournal of European Law, 2002/9.1-28.

(40) Cette question est evoquee, mais laissee sans reponse par C. Kerse et N. Khan, supra
note 2, p. 476, note 51.

(41) V. Dominik Schnichels, The Network of Competition Authorities: How Will it work in
Practic:?, in D. Gera.din (diL), supra note 3, p. 119, qui estime qu'il s'agit d'une decision
« dr~tIque " ;. V. aus~I Andreas Weitbrecht, The Network of Competition Authorities: How
WIll It work In Practice? - Remarks from a practitioner in D. Geradin (diL), supra note 3
p. 127 et M. Waelbroeck et A. Frignani, supra note 28, § 493. '
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nale (42). Ce mecanisme qui ecart~ la competen.ce,d'une aut~rite .au profit, d'~ne
autre situee a un niveau different n est pas fort dIfferent du mecanIsme de I artIcle
11(6). Or, dans Ie cadre du controle. des. co~ce~t::ations, Ie TP!C~ a juge que la
decision de renvoi affectait bien la sItuatIon JundIque des partIes a la concentra­
tion et pouvait par consequent faire 1'objet d'un recours en annulation (43).

**b) Lettres d'orientation - considerant 38 du preambule du reglement

1/2003

L'abolition du systeme de notification ne permet plus aux ~ntreprises.qui
s'interrogent sur la legalite des accords qu'elles conduer:t ~e clanfier leur, situa­
tionjuridique en les soumettant a 1'examen de la ~or:rmission.Pour ;emperer le
degre d'insecurite juridique en resultant, Ie co~s~derant 38 ~u ~reambule du
reglement 1/2003 permet aux entreprises d~ sollIciter ~e ~aniere,mformel~e ~e~
vues de la Commission au sujet d'une pratIque (Ie mecamsme n est pas lImIte
aux accords) qui creerait des incertitudes dans 1'application des regles de con­
currence en raison de la nouveaute des problemes qu'elle souleve et de
1'absence de darte du droit sur ces points (44). La Commission a precise les cir­
constances dans lesquelles elle accepterait de repondre a de telles requetes en
adoptant une « communication relative, a des orie~tations ~nformell,e~ sur des
questions nouvelles » (45). Elle semble, a cette ~CCa.:IO~, aVOir cherche a exclure
la possibilite d'introduire un .reco~rs en,~nr:ulatIona I en:o~~re de ces lettres ~n
precisant que les lettres d'onentatron n etalent pas des decIsIOns de la CommIs-

(42) V. art. 9 du reglement 139/2004 du Conseil du 20 janv. 2004 relatif au contr61e des con·
centrations entre entreprises,jOUE L 24,29 janv. 2004, p. 1-22...

(43) V. TPICE 3 avr. 2003, Royal Philips Electronics c( CommISsIOn, aff T-119/02, Rec. p. II­
1433, § 281. On observera cependant que I'anal~gie .n est pas to~e. Amsl que Ie r.app~lle Ie
TPICE la decision de renvoi exclut d'une part I apphcatlon des regles communautaires a une
operation et la soumet d'autre part au contr61.e exclusif d'ull;e autorite ~ationale ?e concur­
rence. A la difference de l'article 11(6) dont l'actlvatlon ne modlfie pas les regles apphcables (les
articles 81 et 82), Ie jeu de l'article 9 du reglement concentrati?ns e':traine un c~angement~ans
les regles de fond applicables aux parties, puisque les auwntes natlon~es apphque,,:t des legis­
lations nationales differentes de la legislation communautaire. La mo~hfic~tlo,:des. regles apph­
cables par Ie renvoi de l'article 9, affecte donc incontestabl~me?t.I~ sltua?on Jundlque des'p~r­
ties. Cependant, on observera que Ie ~ecanisme de renv?1 a ete mstltue su~ la bas~ de I :d.ec;
que les legislations nationales de controle des concentrations assurent ~n regime d effectlvlt~
comparable a la legislation europeenne, et que, par consequent, .Ia solutl?n .e~t transposable a
l'article 11(6). De plus, Ie renvoi affecte incontestablement la situatIon Jundlque des parties
concernees puisque les regles procedurales changent. . •. .. ..

(44) V. § 38 du preaillbule du reglement 1/2003: «Offnr une seeunte,Jundlque. aux :ntre­
prises dont l'activite est soumise aux regles de ~oncu:rence co~munautaires.contn~ue a pro­
mouvoir !'innovation et !'investissement. Lorsqu une situation cree une mcertItude reelle parce
qu'elle souleve, pour l'application de ces regles, des qu~stions nou~elles et non. resol.ues, les
entreprises concernees pourraient souhaiter demander ~ la. ~ommlsslon des. o~lentatIons 1':­
formelles. Le present reglement ne prejuge pas de la posSlblhte R?ur la CommissIOn de fournlr
de telles orientations».

(45) V. communication de la Commission relative ades orientations informelles sur des ques-
tions nouvelles qui se posent dans des affaires individuelles au regard des artIcles 81 et 82 d.u
Traite,jOUE C 101, 27 avr. 2004, p. 78-80. Trois conditions doivent etre reunies (i) que I'appre;
ciation au fond d'un accord ou d'une pratique au regard des articles 81 eVou 82 du Tr~te
souleve une question d'application du droit nouvelle; (il) que la clarific~tion de ,la question
nouvelle au moyen d'une lettre d'orientation soit utile, notaillment en raison de I Importance
de ses consequences economiques ; et (iii) qu'il soit possible .d'envoyer la lettre .sur la base des
renseignements fournis, c'est-it-dire qu'aucune enquete supplementaire ne SOlt necessalre.
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sion et qu'elles ne liaient ni les autorites nationales de concurrence ni les juridic­
tions nationales (46).

Cette solution estjustifiee pour autant que les lettres d'orientation ne dissimu­
lent pas en realite des textes de nature prescriptive imposant aux operateurs
economiques des obligations juridiques detaillees, a la maniere d'un reglement
ou d'une decision. Le cas echeant, les lettres devraient pouvoir faire 1'objet d'un
recours en annulation au motif qu'elles font grief.

c) Mecanisme de reattribution d'un cas - article 13 du reglement 1/2003

En declarant 1'ensemble des ANC competentes pour appliquer les articles 81
et 82 TCE a toute pratique affectant Ie commerce entre Etats membres, Ie re­
glement 1/2003 porte Ie risque qu'une autorite qui s'est saisie d'une pratique
(i) estime a un stade ulterieur qu'elle n'est pas bien placee pour agir car d'autres
ANC (deja saisies ou encore a saisir) sont mieux placees ou (ii) que d'autres auto­
rites s'estiment elles-memes mieux placees pour agir. Afin d'eviter la multiplica­
tion de procedures paralleIes dans Ie cadre d'une seule et meme affaire, la
Commission a defini dans une communication les principes regissant la realloca­
tion des cas entre autorites (47). La reattribution d'une affaire doit se faire au
commencement de la procedure (48). Dans la mesure ou Ie reglement 1/2003
n'octroie aucun pouvoir de decision a la Commission en matiere de reattribu­
tion, Ie mecanisme est mis en reuvre par des decisions des ANC. Conformement
a 1'article 13 du reglement 1/2003, 1'ANC souhaitant transferer 1'affaire doit
prendre une decision de suspension ou de cloture de la procedure. Plusieurs
auteurs ont suggere que ces « decisions» de reattribution devaient pouvoir faire
1'objet de recours (49).

En droit positif, 1'artide 230 TCE ne permet pas d'attaquer les decisions de
reattribution prises par les ANC car seules les decisions des institutions commu­
nautaires tombent sous l'empire de cette disposition. Le recours en annulation
du Traite CE devrait toutefois pouvoir etre actionne dans 1'hypothese particu­
liere ou la Commission utiliserait Ie mecanisme d'evocation de 1'article 11(6)
afin de s'auto-reattribuer une affaire (50). La Commission semble pourtant avoir

(46) V. communication de la Commission relative it des orientations informelles supra note
45, § 25.

(47) V. communication de la Commission relative ala cooperation au sein du reseau des au­
torites de concurrence, JOUE L 101/43, 27 avr. 2004. Le concept d'autoritti bien placee permet
de prevenir les situations de procedures multiples devant diverses ANC. Selon la Commission,
une ANC est bien placee pour connaitre d'une pratique restrictive lorsque trois conditions sont
remplies. V. § 8-9.

(48) Idem § 18. En toute hypothese, la reattribution doit avoir lieu dans les deux mois suivant
Ie premier echange d'information prevu par l'article 11 du reglement: « Si des problemes de
reattribution d'affaires surviennent, il convient de les resoudre rapidement, en principe dans les
deux mois suivant la date de la premiere information envoyee au reseau confonnement a
l'article 11 du reglement du Consei!. Durant ce delai, les autorites de concurrence s'efforcent de
parvenir aun accord sur une eventuelle reattribution et, au besoin, sur les modalites d'une ac­
tion paraIJele... ».

(49) V. notamment les informations que rapportent E. Paulis et C. Gauer, supra note 32, § 74,
ainsi que Laurence Idot, Le nouveau systeme communautaire de mise en ceuvre des articles 81
et 82 CE, Cah. dr. eur. 2003.283, § 82.

(50) Dans sa communication precitee, la Commission semble en effet interpreter l'article
11(6) comme l'un des instruments de reattribution d'une affaire.
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cherche a ecarter cette possibilite en prevoyant au paragraphe 31 de sa commu­
nication que «l'attribution d'affaires ne confer[ait] pas aux entreprises impli­
quees dans une infraction ou affectees par une infraction un droit individuel a
voir l'affaire traitee par une autorite donnee» (51). On devine que la Commis­
sion estime qu'une decision de reattribution, qui prendrait la forme d'une evo­
cation au sens de l'article 11(6), ne fait pas grief. Cette opinion est critiquable
pour les raisons ~xposees precedemment (52).

d) Decisions de constatation d'inapplication

L'abolition du systeme de notification/exemption par Ie reglement 1/2003
aurait pu avoir pour effet de priver la Commission d'un instrument utile dans la
mise au point de sa politique generale. Les decisions d'exemption individuelles
publiees permettaient en effet souvent a cette derniere, de fixer, dans un sec­
teur, les principes generaux applicables aux accords entre operateurs (53).
L'article 10 du reglement 1/2003 vise done a maintenir cette possibilite en au­
torisant la Commission a adopter ex officio des decisions de constatation d'inap­
plication de l'article 81 ou de l'article 82 a certaines pratiques (54). En depit de
leur qualification formelle de decision, des doutes pourraient etre emis quant a
la force juridique des decisions de constatation d'inapplication. Tout d'abord,
ces decisions ne mettent pas un terme a une procedure, puisque la Commission
se saisit d'office et ne vise pas, in concreto, des entreprises determinees (55). Par
ailleurs, Ie reglement 1/2003 prevoit qu'il s'agit de decisions de nature « decla-

(51) V. L. Idot, supra note 49, § 82.
(52) V. supra au point 1.2.2 a). En toute h~po~ese, les decisions des AN~d~ suspen~re ou

de cloturer une procedure peuvent faire l'objet d un recours devant les Jundlctl?ns natlOnaies
competentes, sous reserve que les regles de droit i~teme Ie ~ermettenLV. A; Weltbrecht, supra
note 41, p. 127. E. Paulis et C. Gauer ont toutefOis conteste cette posslbillte en observant que
«1'1 seule "decision" prise par les autres autorites est de s'abstenir d'agir et ainsid'eXciure ...
une autre procedure. Ceci ne saurait faire grief a l'entreprise et ne p~ut ?onc constlt~er~n acte
attaquable ». V. E. Paulis et C. Gauer, supra note 32, § 74. II est ?Jfficile de sous,:,",~e a cette
opinion. Ainsi que l'ont mentionne de nombreuses parties consultees par 1'1 CommissIOn avant
l'adoption de 1'1 communication, une decision de re~locationen!?endre de,S couts considerables
pour les entreprises en matiere, par exemple, de fnus de traductlO~, de de!ms, et~. V. obs. sou­
mises par Clifford Chance, a p. 11 ; Freshfie!ds, Bruckhaus, Dennger, p. 6; Glde, Loyrette,
Noue!, p. 2; Latham et Watkins, p.l0 disponibles a: [http://www.euro~a:e~.int/comm/
competition/antitrust/legislation/procedunilJwes/comments/J. Une telle deCISIOn affecte 1'1
position juridique des entreprises dans 1'1 mesure OU les regles de droit national. applicables
devant les ANC divergent considerablement en matiere de procedure ou de sanctIOn. II a ete
propose que 1'1 question de 1'1 resolution des litiges relatifs a l'allocat~on des ca~ fasse l'o~jet
d'un mecanisme de reglement des differends dans Ie cadre du comlte consultatlf en matiere
d'ententes et de positions dominantes. V. comm. de Cleary, Gottlieb, Steen et Hamilton, p. 5.
La communication finale prevoit que Ie Comite consultatif peut etre Ie lieu d'examen de
l'attribution des affaires, dans l'hypothese ou 1'1 Commission ent'Clld faire utilisation de son
pouvoir d'evocation apres Ie delai initial d'attribution prevu da$ 1'1 communication, c'est-a-dire
deux mois. II precise cependant que I'avis du Comite n'est qu'officieux. V. § 62 de 1'1 communi­
cation, supra note 47.

(53) Certains commentateurs rapportent que dans l'ancien systeme du reglement 17/621'1
Commission avait, apres avoir adopte des decisions d'exemption individuelles, confere une
valeur pedagogique a ses decisions en indiquant quelIe ne delivrerait plus d'exemption indivi­
duelle a l'endroit de pratiques analogues. V. L. Idot, supra note 49, § 210.

(54) A la difference des lettres d'orientation qui sont demandees par des entreprises.
(55) Elles ne peuvent donc etre attaquees sur Ie fondement de 1'1 jurisprudence SFEI, supra

note 14.
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ratoires » et done, a contrario, non constitutives de droits (56). Enfin, elles ne
font pas grief aux entreprises qui pourraient en beneficier dans la mesureou
elles constatent l'absence d'infraction (57).

Malgre ces reserves, il nous semble que ces decisions ont les caracteristiques
d'actes attaquables et, en particulier, qu'elles font grief. Tout d'abord, de fa~on

similaire a une decision d'exemption - meme generale - prise sur la base de
l'article 81(3) TCE, la declaration d'inapplicabilite des dispositions du Traite
produit des effets juridiques pouvant affecter les interets de concurrents des
parties a la pratique visee par la decision (ou de consommateurs) (58). Les deci­
sions de constatation d'inapplication font done grief a certains operateurs (59).
Par ailleurs, les decisions de constatation d'inapplication s'imposent aux ANC et
auxjuridictions nationales des Etats membres dans la mesure ou l'article 16 du
reglement, qui enjoint aces organes de ne pas/prendre de decision contraire
aux decisions de la Commission, ne trace pas de distinction entre les divers ty­
pes de decisions (60). Pour ces raisons, la possibilite d'un appel au fond des de­
cisions de constatation d'inapplication doit etre conservee.

e) Decisions negatives de refus d'adoption de mesures provisoires

Le reglement 17/62 ne prevoyait pas explicitement la possibilite pour la Com­
mission d'adopter des mesures provisoires. Au terme d'une interpretation ex­
tensive de son article 3, la CJCE avait cependant reconnu a la Commission, dans
son ordonnance Camera Care, Ie pouvoir d'accorder ce type de mesures (61). En
pratique, les mesures provisoires furent generalement adoptees sur requetes
d'entreprises plutat que par la Commission de sa propre initiative (62). La Cour

(56) Un acte est dit constitutif lorsqu'il fait naitre un nouvel etat de droit. V. Gerard Cornu,
VocabulaireJuridique, PUF, 3' ed. 2002. Un acte est a l'inverse declarntoire Iorsqu'il se contente
de reconnaitre une situation de droit ou de fait.

(57) Dans Ie cadre de l'article 81, soit Ies conditions du p'lragrnphe 1 ne sont pas remplies,
soit les conditions du paragraphe 3 sont remplies. Dans Ie cadre de l'article 82, les conditions
d'application ne sont pas remplies. V. L. Idot, supra note 49, § 212.

(58) La jurisprudence avait reconnu que les decisions d'exemption pouvaient etre attaquees
sur 1'1 base de I'article 230 par les entreprises concurrentes a l'accord en cause. Certains auteurs
les qualifient memes de « decisions positives », a 1'1 fa~on des anciennes decisions d'exemption,
que les concurrents etaient admis a contester. V. E. Paulis et C. Gauer, supra note 32, § 35.

(59) V. art. 10 du reglement 1/2003 qui reprend les hypotheses dans lesquelles les lettres de
classement etaient attribuees en les formalisant sous 1'1 forme de decisions. V. L. Idot, supra
note 49, § 212.

(60) Idem § 213.
(61) V. CJCE ord. du 17 janv. 1980, Camera Care c/ Commission, 'Iff. 792/79, Rec. p. 119,

§ 18 : « La Commission doit pouvoir prendre aussi , dans Ie cadre du controle que lui confient,
en matiere de concurrence, Ie Traite et Ie reglement 17, des dispositions conservatoires, dans 1'1
mesure ou celles-ci pourraient paraitre indispensables en vue d'eviter que l'exercice du droit de
decision prevu par l'article 3 ne finisse par devenir inefficace, ou meme illusoire, en raison de
l'action de certaines entreprises. Les competences que 1'1 Commission tient de l'article 3, § 1, du
reglement 17, comprennent, des lors, celIe de prendre les dispositions provisoires indispensa­
bles pour lui permettre d'exercer de maniere efficace ses fonctions et, en particulier, pour ga­
rantir l'effet utile des decisions eventuelles visant a obliger les entreprises a mettre fin 'lUX in­
fractions constatees ».

(62) V. pour un celebre exemple, decis. de 1'1 Commission du 3 juill. 2001, COMP D3/38.
044, NDC Health/IMS Health.
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admit par la suite que l'octroi ou Ie refus par la Commission d'accorder des me­
sures provisoires pouvaient faire l'objet d'un recours en annulation (63).

Le pouvoir reconnu par la CJCE a la Commission a ete insere a l'article 8 du
reglement 1/2003. La formulation de cette disposition s'ecarte toutefois sensi­
blement des principes degages par la jurisprudence. Aux termes du reglement,
« la Commission agissant d'office, peut, par voie de decision ... ordonner des me­
sures provisoires " (soulignement ajoute). En retenant 1'action ex officio de la
Commission comme seul cas d'octroi de mesures provisoires, l'article 8 sous­
entend que les plaignants n'ont aucun droit a l'octroi de mesures provisoires.
Cependant, en pratique, il est fort probable que les plaignants continueront a
demander 1'octroi de mesures provisoires a la Commission (64). Ainsi que
l'observent Kerse et Khan, la formulation de l'article 8 vise donc principalement
agarantir une immunite contentieuse a la Commission en cas de refus d'octroi
de mesures provisoires (65). Ce refus ne peut en effet pas affecter la situation
juridique des entreprises qui en demandent l'octroi dans la mesure OU celles-ci
ne peuvent se prevaloir d'un tel droit (66).

La formulation retenue par Ie Conseil est critiquable. La Cour a toujours es­
time que 1'adoption de mesures provisoires s'imposait dans 1'hypothese d'un
« prejudice grave et irreparable pour la concurrence » (67). Or, il est constant
en jurisprudence que cette condition couvre Ie prejudice inflige par une prati­
que anticoncurrentielle a certains operateurs economiques (68). Le juge com­
munautaire admet donc que les mesures provisoires s'adressent en premier or­
dre aux operateurs economiques victimes d'une telle pratique. Un reel droit aux
mesures provisoires, de nature pretorienne, semble par consequent etre recon­
nu aux operateurs economiques pour autant que les conditions fixees par la
Cour soient remplies. Le refus d'acceder a ce droit affecte directement leur si­
tuationjuridique et fait donc grief au sens de 1'article 230 TCE (69).

(63) Pour un cas d'octroi V. par ex. ord. du president du Tribunal du 26 oct. 2001, IMS
Health Inc. c/ Commission, aff. T-184/01, Rec. p. 11-3193. Pour un cas de refus, V. TPICE 24janv.
1992, La Cinq c/ Commission, aff. T-44/90, Rec. p.ll·I.

(64) Idem. Que la Commission rejettera conformement aux positions arretees dans ses com·
munications. A defaut de rejet, si la Commission n'agit pas, son abstention pourra faire l'objet
d'un recours en carence.

(65) V. C. Kerse et N. Khan, supra note 2, § 6.032.
(66) Principe auquel la Commission souscrit entierement dans sa communication relative au

traitement par la Commission des plaintes deposees au titre des articles 81 et 82 TCE, JOUE
C 101, 27 avr. 2004, p. 65·77, § 80: «II ressort clairement de I'article 8 du reglement 1/2003
qu'un plaignant ne peut pas demander des mesures provisoires au titre de I'article 7, § 2, du
reglement 1/2003 ». Cette codification a ete immediatement intevpretee, en doctrine, comme
visant a « reserver l'arme des mesures provisoires » a la Comll\.ission seule, les plaignants pou·
vant toujours s'adresser aux juridictions nationales pour en obtenir l'octroi. V. L. Idot, supra
note 49, § 204. Van Bael et Bellis, supra note 8, § 10.17, p. 1100.

(67) En sus de la preuve d'un fumus boni juris, c'est-a-dire un constat prima facie d'infraction.
V. art. 8 du reglement 1/2003.

(68) V. ord. du president de la Cour du 29 sept. 1982, Ford c/ Commission, aff. 228/82 R et
229/82 R, Rec. p. 3091. .

(69) V. L. Ritter et D. Braun qui atteignent la meme conclusion, sans en expliciter les raisons.
La question de savoir s'il s'agit d'actes preparatoires et non definitifs peut erre soulevee. La
jurisprudence semble en toute hypothese y voir des actes definitifs, supra note 16, p. 1154.
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f) Observations finales sur les actes attaquables

L'examen qui precede montre que Ie statut contentieux de certains actes n;est
pas clair (70). Cette situation n'est pas satisfaisante. Les operateurs et consom­
mateurs, qui, croyant faire face a une illegalite, envisageraient 1'introduction
d'un recours juridictionnel pourraient cependant en etre dissuades par Ie risque
que leurs pretentions ne fassent pas 1'objet d'un examen au fond et soient decla­
rees irrecevables des 1'abord. A l'inverse, Ie manque de clarte pourrait profiter a
la Commission qui agit a l'ecart du spectre d'une annulation de ses decisions.
Dans ce contexte, 1'exigence d'une protection juridictionnelle adequate plaide
pour une clarification du statut contentieux des actes adoptes par la Commis­
sion dans la mise en ceuvre du droit de la concurrence.

La question de savoir dans quel sens cette clarification doit aller, en d'autres
termes de l'opportunite d'une extension de la gamme des actes attaquables, est
ouverte. La Commission se montre generalement en faveur d'une interpretation
restrictive de la notion d'acte attaquabIe tandis que les praticiens y prererent
une approche plus extensive. Au soutien de l'approche restrictive, on pourrait
avancer la necessite de ne pas paralyser 1'action des institutions, en particulier
lorsque des problemes de nature economique sont en cause (71). On pourrait,
en outre, arguer du fait que Ie juge communautaire, en sa qualite de juge gene­
raliste, n'est pas en mesure de proceder aun controle juridictionnel adequat des
actes pris dans Ie domaine du droit de la concurrence.

Ces justifications ne sont pas convaincantes. Plusieurs raisons nous semblent,
au contraire, plaider pour une interpretation extensive de la notion d'acte atta­
quable. En premier lieu, un risque reel d'arbitraire existe si la Commission eu­
ropeenne, dans Ie cadre des pouvoirs qu'elle tire du reglement, n'est pas sou­
mise aun controle juridictionnel etendu. Ce risque d'arbitraire, qui a tres sou­
vent ete critique en raison du cumul des fonctions d'instruction et de decision
au sein de la Commission, pourrait etre accentue par 1'application d'une inter­
pretation restrictive de la notion d'acte attaquable aux nouveaux actes du re­
glement 1/2003. En deuxieme lieu, les justifications avancees au soutien d'une
interpretation restrictive ne sont pas fondees. Tout d'abord, Ie risque d'entrave
a l'action de la Commission est nul car Ie Traite prevoit a l'article 242 TCE que
l'introduction d'un recours en annulation n'emporte pas effet suspensif. Enfin,
Ie juge communautaire (et en particulier Ie TPICE) a demontre sa capacite a
examiner des questions economiques complexes, comme par exemple dans les
affaires Gencor, Airtours ou Tetra Laval.

(70) En dehors des cas examines plus haut, les autres actes adoptes par la Commission euro­
peenne ne semblent pas pouvoir faire l'objet d'un recours en annulation car ils ne font pas grief
ou sont simplement des actes preparatoires. Ainsi en va-toil, par exemple, des mesures par les­
queUes la Commission transmet des documents aux autorites nationales de concurrence aux
termes des articles 11(2) et 12 du reglement 1/2003 (certains estiment cependant que ces actes
sont attaquables). V. sur ce point, C. Kerse et N. Khan, supra note 2, p. 476. V. art. 11(2) et 12
du reglement 1/2003), des requetes tendant a recueillir des declarations sur les locaux d'une
entreprise (V. art. 19 du reglement 1/2003, supra note 3) ou de l'ouverture d'une enquete sec­
torieUe (V. art. 17 du reglement 1/2003, supra note 3).

(71) V. par analogie, D. Simon, supra note 6, § 415.
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II. _ LES TITULAIRES DE LA « QUALITE POUR AGIR » EN
ANNULATION

Les titulaires du droit d'ester en annulation sont detinis a l'article 230 T.CE..Le
T 'te distingue deux types de requerants potentiels. On trouve e~ prermer heu
le:~equerantsdits «privilegies », c'est-a-dire les institutions de l'U~lOn ~t l~s. Etats
membres qui peuvent agir en annulation contre tout acte (no~mauf ou mdlVlduel)
sans dev~ir apporter la preuve d'une qualite specifique pour.agtr (72). On trouve e~
deuxieme lieu, les requerants dits « individuels ':' c'es~-a-~l:e les ,p~rsonnes phYSI­
ques et morales. La qualite pour agir d'un requerant mdlVlduel a I en;ontr~ d ~~
acte dont il est destinataire est presumee (73). En revanche, un ~equ~rant mdl~­
duel n'aura qualite pour agir contre un acte do~t il n',es~ pas desu~~tarre (uneAde­
cision adressee a un tiers ou un acte a caractere general) que s il prouve etre
«directement et individuellement concerne» par l'acte en cause (74).

Cette derniere condition a fait l'objet d'une interpret~tio~jurispn;d~ntielle
restrictive qui a generalement conduit la Cour a, r~:user I acces ~u pretorre des
requerant individuels souhaitant contester des declSlons ne leur etant pas adres­
sees ou des actes a caractere general (75). Le contentieux d~ la concurrenc.e e.st
ce endant connu pour etre l'un des rares domaines ou la n~eur d~ te.st.Juns-
r~dentiel a ete assouplie (76). La qualite pour. agir des .re~ue~ants mdlvlduels

~ontre des decisions dont ils ne sont destinatarres est arnSI tre~ largement.~d­
mise (A). La jurisprudence reste en revanche excessivement stncte en matiere
d'actes a caractere general (B).

A. - Decisions dont Ie requerant n'est pas Ie destinataire

Un requerant souhaitant introduire ~n recours :n an~ulation contre une de­
cision dont il n'est pas destinataire dOlt prouv~r etre d u~e part dzrectem~n.t et
d'autre part individuellement concerne par celle-cI. La premle~e de ce~ CO;rdltIOnS
(directement concerne) exige de prouver que l'~cte. produrt en l~l-meme ~es
effets immediats sur la situationjuridique du partIcul~er, sans ~ue ~ mter:en~~n)
ulterieure d'une autorite nationale ou communa~tarre ne. SOlt nec,es.s~lre ( "
Les regles de concurrence etant mises en c:e~vre vw l'a:I0ptIon de declslOn~ exe­
cutoires, il est generalement admis que les tiers sont dlrectement concernes par
une decision de la Commission.

72 V D Simon supra note 6, § 416 et § 419. Le Parlement europeen, la Cour de~ co~pt~s

t \ kCE dOivent 'cependant prouver I'existence d'un interet instituuonnel pour agir, c est-a-
e a ~. i'dire tendant ala sauvegarde de leurs prerogatIves.' .

(73) Reservons cependant I'hypothese de decisions positives (decision d'exempuon: atte.sta­
tion negative ou lettre de cl~ssement) qui ne peuvent pas etre attaquees par leurs destInatalres

(aff. T-138/89 et T-125/97 et D. Simon, § 422).
(74) V. art. 230 TCE. . 'f d I ., d e
(75) De nombreux auteurs ont critique Ie caractere eminemment restnctl e aJunsp~O~nc

de la Cour. V. notamment, G. Vandersanden, infra note 91 ou D. Waelbroeck, Infra note .
(76) V D Simon supra note 6, § 428. R 1
(77) V: CjCE 5 ~ai 1998, Societe Louis Dreyfus & Cie c/ Commission, aff. C-386/96 P, ec. p. -

2309, § 43.
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La seconde condition (individuellement concerne) impose au requerant de
prouver que la decision l'atteint « en raison de certaines qualites qui [lui] sont
particulieres ou d'une situation de fait qui [le] caracterise par rapport a toute
autre personne et de ce fait [l']individualise de maniere analogue a celle du des­
tinataire » (78). En droit de la concurrence, cette exigence est appreciee avec
souplesse. La participation active des tiers au sein de la procedure administra­
tive permet generalement de prisumer que ceux-ci sont directement et indivi­
duellement concernes par la decision adoptee a son terme. Plus encore, dans
certaines affaires, la Cour n'a pas exige que la requerante ait participe de far;:on
effective a la procedure (79). Elle a estime qu'il suffisait, pour etre individuelle­
ment concerne, que les textes regissant la procedure administrative aient prevu
que Ie requerant avait la possibilite d'intervenir en qualite de plaignant (80), ou
d'etre simplement entendu afin de deposer des observations (81).

Dans la mesure ou les textes regissant la procedure en droit des ententes et de
l'abus de position dominante (82), ou en contr6le des concentrations (83), ouvrent
tres largement l'intervention dans une procedure par une reference indefinie a

(78) CJCE 15 juill. 1963, Plaumann, aff. 25/62, Rec. p. 305. Cette condition a fait l'objet de
lourdes critiques doctrinales.

(79) V. TPICE 11 juill. 1996, Metropole television SA, Reti Televisive Italiane SpA, Gestevisi6n Te·
lecinco SA et Antena 3 de Television c/ Commission, aff. jtes T-528/93, T-542/93, T-543/93 et T­
546/93, Rec. p. II-649, § 62 ; TPICE 27 avr. 1995, CE de la Societe generale des grandes sources et
autres c/ Commission, aff. T-96/92, Rec. p. II-1213, § 35 et 36.

(80) V. Ie principe pose dans l'affaire Metro, CJCE 25 oct. 1977, Metro SB·GrojJmarkte GmbH &
Co. KG c/ Commission, afL 26-76, Rec. p. 1875, § 13 : « Qu'il est de !'interet ala fois d'une bonne
justice et d'une exacte application des articles 85 et 86 que les personnes physiques ou morales
qui sont, en vertu de I'article 3, § 2, b) du reglement 17, habilitees ademander ala Commission
de constater une infraction aux dits articles 85 et 86, puissent, s'il n'est pas fait droit, en tout ou
en partie, a leur demande, disposer d'une voie de recours destinee a proteger leurs interets
legitimes ".

(81) V. par ex. la possibilite d'entendre les organisations representatives des travailleurs pre­
vue a l'article 18(4) du reglement concentrations 4064/89, TPICE 27 avr. 1995, Comite central
d'entreprise de la Societe generale des grandes sources et autres c/ Commission, aff. T-96/92, Rec. p. II­
1213. Plus loin, meme une participation de fait permettra, en toute hypothese, de donner quali­
te aagir. V. CJCE 22 oct. 1986, dite Metro II, Metro SB-GrojJmarkte GmbH & Co. KG c/ Commis­
sion, aff. 75/84, Rec. p. 3021, § 22-23.

(82) V. par ex. art. 27(3) et (4) du reglement 1/2003, supra note 3 qui prevoit: « ... Si des
personnes physiques ou morales justifiant d'un interet suffisant demandent a etre entendues, il
doit etre fait droit a leur demande ... Les tierces parties interessees peuvent presenter leurs obser­
vations... ". V. art. 13(1) du reglement 773/2004 de la Commission du 7 avril 2004 relatif aux
procedures mises en ceuvre par la Commission en application des articles 81 et 82 TCE, JOUE
L 123, 27 avr. 2004, p. 18-24 : « Si des personnes physiques ou morales autres que celles qui
sont visees aux articles 5 et 11 demandent aetre entendues et justifient d'un interet suffisant, la
Commission ... leur donne la possibilite de faire connaitre leur point de vue ... ".

(83) V. art. 18 du reglement 139/2004, supra note 3 et art. 11 du reglement 802/2004 de la
Commission du 7 avr. 2004 concernant la mise en ceuvre du reglement 139/2004 du Conseil
relatifau contrale des concentrations entre entreprises,JOUE L 133, 30 avr. 2004, p. 1-39:« Le
droit aetre entendu ... est ouvert aux parties et tiers definis comme suit: a) les parties notifian­
tes... ; les autres parties interessees, ..., par exemple Ie vendeur ou l'entreprise qui est la cible de
I'operation; c) les tiers, asavoir les personnes physiques ou morales justifiant d'un interet suffi­
saot, notamment les clients, fournisseurs et concurrents .." ce qui est Ie cas notamment - des
membres des organes d'administration ou de direction des entreprises concernees et des repre­
sentants reconnus des travailleurs de ces entreprises, - des associations de consommateurs, ... ,
d) les parties a l'encontre desquelles la Commission a l'intention de prendre une decision fon­
dee sur I'article 14 ou l'article 15 du reglement 139/2004 ".
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1'« interet » des personnes en cause, le nombre d.e req~er~ts pote?tiels est ~xtre­
mement etendu (84). Lajurisprudence en fourmt maInt~s illustra~ons ~n. a met­
tant la recevabilite de recours en annulation de fourmsseurs, d as~oClatlOns de

t (85) d 'entreprises concurrentes actuelles ou potenuelles (86), et
consomma eurs , . h'" (87)
meme d'entreprises non concurrentes situees sur de simples marc es vOlsms .

Le liberalisme de la jurisprudence en matiere ~e « qualite pour agir » d.ans Ie
contentieux de la concurrence doit etre a?pr.o~ve car 11 per~et de. garantlr un~
protection juridictionnelle effective aux JustlcIable~ (8~). Nean~o.ms, cet~ ap

roche ourrait egalement ouvrir trop largement I acces au pretOlre, en a met­
fant la r~cevabilite de recours en annulation introduits par des. requerants dont
« l'interet it agir» est resolument etrang~r ayobjectif de protection de ~a con.cu~~

L d't' d'l'nte're't a acnr qUI eXlste dans de nombreux systemes Junrence. a con I Ion 1,,- , (89) C
di ues nationaux, n'est en effet pas requise par 1'article 230 TC~, . .ette ca-
e~ce n'a pas ete systematiquement comblee par la Cour. .Celle-Cl n ~xalmne que

r onctuellement si Ie requerant a bel et bien interet a agIr. Elle p~esume en re­
~anche souvent que cet interet existe des lors qu'il prouve etre dlrecte~e,n~et
. .. '(90) Cette confusion des concepts a condUIt a esmdIVlduellement concerne .
solutions juridiquement critiquables dans deux types de cas. .

Premierement les associations syndicales et de representation des travaIlle.urs
s'o osent souv~nt aux operations de concentration impliquant des entrepnses
a1Puels leurs affilies appartiennent car ces operations peuvent affe~te: de fac;:o~
neg~tive 1'emploi au sein des entites fusionnees. A cette fin, les associations syndi-

sent de definir une personne ayant interet comme toute per­
so~~j ~b~~:~t ~~~'t:~:Fc:';Ft~le de subir une perte ou un prejudice direct en consequence

de(~5P)r;;?;; ~~;;:~s~~~4~ B;~:: ~~~~p~e~ ~;~~~o~O;:;; consommateurs et Natior:aIIConsu~;:
. . . 37;92 Rec II-285 V. en revanche, Ie statut moms arge

CounCIl c; CommtsSlOn, aff. T- , . p. . ,'tr investies d'un mandat de representation
associations d'entrepri~~s, qui doive~t prouver (I) ep~rte serieusement atteinte aux interets de
de leurs mbembrVes TetpI(ICI)Eq~:J.~~r~~~~eB~~~s~ Commission, aff. T-Il4;92, Rec. p. II-147. V.
leurs mem res. . ., .. ff T 87' /92 R II-I931

. TPICE 12 dec 1996 BVBA Kruidvat c; CommtsSlOn, a . - / , ec. p. . . . Ie A'
au(~~) TPICE 24 rr:ars 1994, Societe anonyme a participation ouvriere Compagnie natlOna lr

France c; Commission aff. T-3/93, Rec. p. II-121, § 82. bl"
(87) V TPICE 30 ~ept. 2003, ARD c; Commission, aff. T-158/2000, n~n encore pu . le'

h
C _

. 1 Vanhamme Procedural Rights of Pnvate Parties m t e om
(88) V. Koen Lenaerts and an , '557 et L Ortiz Blanco supra note

munity Administrative Process,. CMLR 1997/34.531 :!~~~ble Cett~ observation ~e limite au

~~J;e~~~u~~;s~u:::"~c~~r:~~t(~Jr:u~~~te~~e~~ anti-dum~ing), car la jurisprudence dans
d'autres matieres est nettement plus restnctlve.

(89) V. M. Caned?, s~pra not~ 2, p. 4~~~ la question de I'interet it agir afin de determiner si,
(90) La Cour,?e Justice exa~me pa:nces de fait ou de droit, Ie recours en annulation it

en raison de I evolution ?e Clrc.onst 'nteret Elle semMe t~utefois etre reticente it rejeter
l'encontre de l'acte attaque a. touJ~urs r::ecente' affaire MCI Inc. c/ Commission ou les parties
un recours sur ~e~t~ base. ~;;:;'ct~: Sprint) avaient abandonne leur projet de concentr,atlon

~:~~I~~~~ co~~7;s~~~~e prenne une decision, cell~-ci poursuivit tout de ;n~me I~ p~~~~~:
et adopta une de~ision ~'in,te:d~ctio.n. MCI ~n~~~:~~t ~~ ~e;~~se;~r:~~~: «~~'Ia ~isparition

~~~~~~~%'ean~ec~~~~~t~~~~;~~O~:~~i~~ ~erc;ncentr~;i~:'s~/~~ui~~een~~~~~:ed~ !:c~Ce~:
concentration par les parties ~~t:fiantes, n ,;st dOvnclplcE 28 sept 2004 MCI Inc. c/ Commission,
contr61e de la legalite de la deClslOn attaquee ». . .,

aff. T-310/00, non encore publiee, § 49.
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cales ont tente d'utiliser Ie recours en annulation prevu a l'article 230 TCE en con­
testant la legalite des decisions d'autorisation adoptees par la Commission. Dans.la
mesure ou l'interet de ces requerants est etranger aux objectifs proteges par les
regles de concurrence (et relevent plut6t des regles de droit du travail ou des so­
cietes), il importe que les principes gouvemant la recevabilite des recours en annu­
lation puissent faire obstacle a ce type d'actions (91). Le TPICE s'est efforce d'aller
en ce sens dans 1'affaire CE Societe Generale des grandes sources Perrier (92). n s'est
cependant appuye sur les conditions de 1'article 230 TCE plut6t que de declarer
les recours irrecevables en s'appuyant sur 1'absence d'interet a agir. En 1'espece,
plusieurs organismes representatifs des travailleurs avaient introduit un recours en
ammlation contre la decision de la Commission autorisant sous conditions 1'OPA
de Nestle sur Perrier (93). Dans son arret, Ie TPICE reconnut que la decision de la
Commission affectait «individuellement» ces organisations. n refusa d'admettre,
cependant, que la decision de la Commission les affectait «directement ». Le
TPICE estima en effet que les reductions d'emploi alleguees ne resultaient pas de
la decision de la Commission mais d'interventions ulterieures « autonomes et hy­
pothetiques » des entreprises concemees. Le Tribunal limita donc la recevabilite
des recours a la simple verification de savoir si les garanties procedurales accor­
dees aux requerantes par les regles regissant la procedure administrative avaient
ou non ete meconnues. En revanche, Ie TPICE disposa que leur droit de recours
ne pouvait s'etendre a la contestation, au fond, des appreciations formulees par la
Commission sur l'operation.

Deuxiemement, les actionnaires d'une entreprise cherchent parfois a faire
obstacle a la realisation d'une operation de concentration decidee malgre leur
desaccord, car celle-ci risque d'affecter 1'etendue de leurs pouvoirs. Dans
l'affaire Zunis Holding, trois actionnaires minoritaires de Generali souhaitaient
obtenir l'annulation d'une lettre de la Commission confirmant que l'operation
par laquelle Mediobanca augmentait sa participation dans Generali ne consti­
tuait par une concentration (94). En l'espece, les actionnaires cherchaient a
s'opposer a la montee d'un actionnaire au sein du capital. Leur action en annu­
lation etait animee par des interets distincts d'une atteinte potentielle a la struc­
ture de concurrence et - pour des raisons analogues a celles developpees ci­
dessus - leurs recours devaient etre declares irrecevables. C'est 1'approche que
suivit Ie TPICE en disposant que « la seule circonstance qu'un acte est suscepti­
ble d'exercer une influence sur les relations existant entre les differents action­
naires d'une societe ne saurait suffire pour que l'un quelconque de ces action-

(91) V. contra Georges Vandersanden, " Pour un eJargissement du droit des particuliers d'agir
en annulation contre des actes autres que les decisions qui leur sont adressees », Cab. dr. eur.
1995/5-6.535 spec. p. 539-540 et P. Duffy supra note 2 qui ont accueilli avec enthousiasme
I'ouverture de l'article 230 TCE it ce type d'actions.

(92) V. TPICE 27 avr. 1995, Societe Generale des grandes sources Perrier c/ Commission, aff. T­
96/92, Rec. p. II-1213.

(93) V. Mcis. de la Commission du 22 juill. 1992, Nestle/Perrier, IV/M.I90, lOCE L 356, 5
dec. 1992, p. 1-31. La Commission obtint de Nestle la cession d'une serie etendue de marques
et de capacites de productions it hauteur de 3 milliards de litres d'eau (environ 20 % de la capa­
cite des trois anciens operateurs) it un nouvel entrant viable et disposant de capacites de pro­
duction suffisantes pour exercer une pression concurrentielle effective sur Nestle et BSN.

(94) V. TPICE 28 oct. 1993, Zunis Holding et autres c/ Commission, aff. T-83/92, Rec. p. II­
1169.

RTD eur. 41 (4), nOv.-dec. 2005



814-------------------- Damien Geradin et Nicolas Petit

naires puisse etre considere comme directement et individuellement concerne
par ce dernier» (95).

Ces solutions doivent etre approuvees quant aux resultats qu'elles permettent
d'atteindre. n aurait ete cependant plus simple mais aussi plus rigoureuxjuridi­
quement de refuser 1'acces au pretoire des requerants .en s'appu~ant. sur la con­
dition d'interet a agir. La Cour et Ie Tribunal gagneralent donc a ~mre exmnen
systematique de la condition d'interet aagir sur le fondement des regles de con­
currence, plut6t que de s'appuyer sur les concepts d'affectation individuelle et
directe prevus au Traite. C'est sur cette voie que s'est historiquement engagee la
Cour Supreme des Etats-Unis dans 1'affaire Brunswick Corp v. Pueblo Bowl-O-Mat,
Inc. en exigeant la preuve d'une antitrust injury (96).

D'un point de vue de politique publique, le s~~ple fait q~'un part~:ulie: ait
un interet a agir ne signifie cependant pas qu 11 est so~~al~able qU,11 aglsse.
Ainsi que 1'ont denonce plusieurs illustres auteurs amencams de 1Ecole de
Chicago, les concurrents (dont 1'interet a agir est souvent presu~e) u~ilise­
raient de fa<;:on croissante les voies de recours offertes par Ie drOIt antltrust
americain pour eliminer la concurrence (97). Des operateurs peuvent en effe.t
chercher a invoquer des violations du droit de la concurrence pour neutral,­
ser les efficiences resultant de 1'operation de fusion d'entreprises concurren­
tes ou pour se proteger de comportements concun:entiels. d~, prix agre~­
sifs (98). Cette problematique a evidemment une portee partlcuher~ e~ drOIt
americain, dans la mesure ou 1'action judiciaire privee est le premIer mstru­
ment de mise en ceuvre des regles de concurrence.

Dans la Communaute europeenne, la question des recours en annulation in­
troduits par des concurrents present.e. egalement de l:i~:eret dans la mesure ou
une ouverture trop grande des conditlons de recevablhte du recours en annula­
tion permettrait a des operateurs de porter atteinte a leur. c~ncurrents en con­
testant, par exemple, une decision par laquelle la Commlssl~n approuve ~ne

concentration qui genere de substantielles effici~nces, o~ reJette. u.ne plm~te
introduite a l'encontre de comportements agresslfs parfmtement hCltes. La JU­
risprudence semble avoir pris la mesure de cette diffic~lte.en s~appuy.an~sur les
conditions d'affectation directe et individuelle. Elle a mnSl pose Ie prmClpe que
Ie simple fait d'etre dans un rapport de concurrence avec Ie destinataire de
1'acte ne suffit pas a donner qualite pour agir (99). Cependant, de nombreux

(95) Idem § 34. Le TPICE limita I'acces au pretoire des actionnaires a des « circonstances spe­
cifiques " qu'il ne prit pas soin de Mfinir plus precisement. Ce jugement fut frappe ~'appel
devant la Cour de Justice. V. CJCE aff. C-480/93, Zunis Ho!ding el ~ulres cl Comrn;lSslOn. L avocat
general exprima son desaccord avec Ie TPICE sur la questIon de I affectation d,recle. En re~an­
che, il estima que les requerants n'etaient pas individuellement,concernes dans la mesu~e ou Ie
nombre d'actionnaires au sein de Generali etait extremem~nt important. La CJCE ne repon.dlt
pas sous cet angle, se contentant de relever que I'acte n'etait pas attaquable dans la mesure ou 11
n'etait que purement confirmatif.

(96) V. US Supreme Court, 429, U.S. 477, 1977, p. 489. . . .
(97) Notamment Richard Posner, Frank Easterbrook, W1Iham Ba~mol et Janusz Ordover, c~­

tes par Edward A. Snyder et Thomas E. Kauper, Misuse of the Antitrust Laws: The Competi­
tor's Plaintiff, Michigan Law Review, 1991/3.551.

(98) Idem. .. . . . .
(99) V. CJCE 10 dec. 1969, Sodela «Eridania " Zuccherijicz NazlOnah el aulres cl CommISSIOn,

aff.jtes 10 et 18-68, Rec. p. 459.
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arrets rendus par la Cour de justice a un stade ulterieur montrent qu'en prati­
que les concurrents sont tres largement admis a introduire un recours en annu­
lation (100).

Malgre les risques enonces plus haut, il ne nous semble pas opportun de res­
treindre plus 1'acces au pretoire des entreprises concurrentes. En effet, a la dif­
ference des recours introduits par les associations syndicales ou des actionnaires
minoritaires dont les objectifs sont manifestement abusifs, la question de savoir
si Ie recours d'un concurrent est ou n'est pas abusif impliquerait d'examiner, au
stade de la recevabilite, des questions de fond visant a determiner si, par exem­
pIe, une politique agressive de prix est Ie simple resultat d'une efficience eco­
nomique plus grande, ou au contraire, d'une strategie anticoncurrentielle de
predation. En somme, cela menerait a confondre la question du bien fonde des
pretentions de la requerante avec la question de sa recevabilite. Il est donc pre­
ferable de maintenir un acces assez large des concurrents a 1'introduction d'un
recours en annulation.

B. - Actes acaractere general

La ratio legis de 1'article 230 TCE est d'exclure toute possibilite, pour un reque­
rant individuel, d'introduire un recours en annulation a1'encontre d'un acte a ca­
ractere general, a moins que cet acte ne soit un reglement dissimulant une deci­
sion (101). Le caractere restrictif de ce principe repose sur 1'idee qu'il n'est pas
opportun, pour des raisons de politique publique, que 1'activite normative soit en­
travee par les recours de particuliers (102). Par ailleurs, la CJCE ajuge cette limita­
tion raisonnable dans la mesure ou les particuliers peuvent toujours contester
1'illegalite d'un reglement en excipant de son illegalite de fa<;:on incidente sur la
base de 1'article 241 TCE, ou en soulevant une question prejudicielle devant une
juridiction nationale via Ie mecanisme de 1'article 234 TCE (103).

De nombreux auteurs se sont inquietes du fait que la restriction de la qualite a
agir des requerants individuels a1'encontre d'actes a caractere general pourrait
aboutir a un niveau de protection juridictionnelle ineffectif pour ces der­
niers (104). Bien qu'en pratique, la production reglementaire en droit de la con-

(100) En raison du fait qu'ils ont frequemment Ie statut de plaignant devant la Commission.
(101) La jurisprudence a etendu cette exception a la contestation de directives. V. CJCE 23

nov. 1995, Asocame, aff. C-10/95, Rec. p.I-4149, Mais la contestation de directives pose des
problemes sous I'angle de l'affectation « directe " dans la mesure ou celles-ci ne jouissent pas de
I'effet direct horizontal. V. D. Simon, supra note 6 a note 4, p. 530-531.

(102) V. Chris Harding, The Private Interest in Challenging Community Action, European
Law Review, 1992/5.354.

(103) V. CJCE 25 juill. 2002, Union de Pequenos Agricullores cl Conseil, aff. 50100 P, Rec. p. 1­
6677.

(104) La mise en reuvre de l'article 234 ou de l'article 241 exige, pour Ie requerant, d'en­
freindre I'acte a caractere general avant de pouvoir en invoquer l'illegalite. II y aurait la une
situation choquante et immorale. Par ailleurs, auenn droit administratif national n'est aussi
restrictif. De plus, ces restrictions seraient incompatibles avec l'article 6(1) de la Conv. EDH.
Enfin, cela serait paradoxal avec l'objectif de 'Promotion des droits du citoyen europeen consa­
cre par Ie Traite de Maastricht. V. notamment, Denis Waelbroeck, Le droit au recours juridic­
tionnel effectif du particulier - Trois pas en avant, deux pas en arriere, Cab. dr. eur. 2002/1­
2.3 ; G. Vandersanden, supra note 92 ; Denis Waelbroeck et Anne Michele Verheyden, Les con-
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currence soit limitee, il nous semble que des critiques analogues peuvent etre
formuIees dans ce domaine. En effet, la derniere decennie a vu la proliferation,
a I'initiative de la Commission, d'actes a caractere general dits de soft law qui
prennent la forme de communications ou de lignes directrices. Ces actes ne se
bornent pas toujours a codifier la pratique decisionneIle de la Commission et
enoncent parfois des principes juridiques nouveaux (105). La Commission sem­
ble d'ailleurs y voir de reels instruments aforce obligatoire (106).

La jurisprudence a certes reconnu dans I'affaire France c/ Commission que
des communications sont attaquables 10rsqu'eIles visent a produire des effets
juridiques en ajoutant, par exemple, a I'etat du droit positif (107). Cependant,
Ie recours contre ces actes n'est ouvert qu'aux seuls requerants privilegies. En
vertu d'une jurisprudence constante, les requerants particuliers ne sont pas
susceptibles d'etre affectes « individueIlement» par un acte de portee gene­
rale que ne vise pas des destinataires determines. Cette situation nous semble
critiquable pour plusieurs raisons. Premierement, mis a part Ie domaine des
aides d'Etat, les communications prises dans Ie domaine du droit de la con­
currence s'adressent exclusivement aux operateurs economiques dont les
comportements sont vises aux articles 81 et 82 TCE ou par Ie reglement con­
centrations. L'hypothese de recours des Etats membres ou autres institutions
europeennes a I'encontre de ces actes est done improbable. II existe des lors
un risque que ces communications soient, de facto, soustraites au contr61e de
legalite du juge communautaire.

Deuxiemement, les limites posees par Ie Traite apparaissent singulierement
plus strictes que ceIles imposees par les regles gouvernant les recours en annula­
tion d'actes de I'administration en droit interne. Le droit administratif fran<;ais
reconnait ainsi au justiciable la possibilite d'attaquer tout acte de I'adminis­
tration faisant grief, en ce compris les actes de caractere general (108). Le justi­
ciable doit seulement prouver y avoir un interet personnel et suffisant (109).
Vne bonne illustration est fournie par Ie droit fiscal ou Ie recours « pour exces

ditions de recevabilite des recours en annulation des particuliers contre les actes normatifs
communautaires : it la lumiere du droit compare et de la Convention des droits de I'homme,
Cah. dr. eur. 1995/3-4.399; Anthony Arnull, Private Applicants and the Action for Annulment
under Article 173 of the EC Treaty, CMLR 1995.7.

(105) V. Ian Forrester, Modernisation: an extension of the powers of the Commission ?, in D.
Geradin (dir.) supra note 3, p. 87-88. V. par ex. les seuils assez bas fIxes par les Lignes directri­
ces relatives it la notion d'affectation du commerce fIgurant aux articles 81 et 82 du Traite,
JOUE C 101, 27 avr. 2004, p.81-96, § 52-53 qui posent une double presomption negative et
positive d'affectation du commerce et etendent ainsi Ie champ d'application du droit commu·
nautaire de la concurrence. V. aussi nos obs. infra note Ill.

(106) Idem.
(107) V. CJCE aff. C·325/91, France cl Commission, supra note 18. La nature formellement

non obligatoire de ces actes n'a pas pour effet de les exclure du champ de l'article 230 TCE.
(108) V. pour un exemple celebre, CE 29 janv. 1954, Institution Notre·Dame·du-Kreisker. Les ac­

tes dits circulaires qui ajoutent it la reglementation en vigueur soit par l'enonce d'une regie
generale et imperative, soit par la mise en place de procedures ou de conditions de fond non
exigees par les textes en vigueur et qui s'imposent aux administres, soit par une interpretation
contraire au droit en vigueur sont consideres comme faisant grief et donc susceptibles de faire
l'objet d'un recours en annulation.

(109) V. Jean Rivero etJean Waline, Droit administratif, 17' ed. Dalloz, 1998; Paul Lewalle,
Contentieux Administratif, Ed. Collection scientifIque de la Faculte de droit de Liege, 1997,
§ 293.
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de pouv.oir ».p~rme~ aux particuliers ~e .contester la legalite de simples circulai­
res de I admmlstrauon fiscale. En pnnClpe, ces circulaires doivent se limiter a
interpreter ~a regIe fiscale. ~e~endant, en pratique, les autorites publiques trans­
gresse?t all~gr.ement ~e pn,nClpe en ~doptant des circulaires a caractere regle­
ment.~re qUI, a]ou.ten.t a la reglementauon fiscale en prevoyant, par exemple, des
condiu?ns d ~s~u]ett.lssement non prevues par les textes de base. Les principes
du droIt admmlstrauf des Etats membres de I'Vnion europeenne plaident done
pour une ouverture du recours en annulation des particuliers a l'encontre
d'actes acaractere general (110).

Troisiemement, I'immunite contentieuse potentieIle des communications est
d'autant plus ,ch~quante que Ie Traite ne donne pas a la Commission compe­
tenc~ P?ur defimr d~ no~velles normes juridiques generales par voie de com­
mumcauon. EIle deVlent macceptable quand la Commission utilise cet instru­
m,e~t pour :nodifier l;s principes d'application des regles du Traite. De telles
denves ont etre relevees dans les six communications adoptees par la Commis­
sion apres l'entree en vigueur du reglement 1/2003 (Ill).

Enfin, ainsi que l'ont observe certains, il existe un paradoxe a reconnaitre
d'une part que les parties interessees (stakeholders), Ie plus souvent entreprises et
consommateurs, sont affectees par les textes projetes et doivent done etre con­
sUlt~es lo~s de l.eur elaboratio.n, ~t: d'autre part, objecter au fait que ces memes
parues SOlent dlrectement et mdlVlduellement concernees par ces textes lors de
I'action contentieuse (112).

Ce~ divers arguments ont re<;u bon accueil aupres des redacteurs du Traite
etabhssant ,un~ Constitution pour I'Europe. L'article III-365(4) qui pourrait
remplacer I arucle 230(4) actuel TCE prevoit:

« Toute personne physique ou morale peut former ... un recours contre
les actes dont elle est Ie destinataire ou qui la concernent directement et
individueIlement, ainsi que contre les actes reglementaires qui la concer­
nent directement et qui ne comportent pas de mesures d'execution ».

La nou;-eIle for~ula~ion proposee par Ie Traite constitutionnel permettrait a
tout requerant p~rtICuherde demander I'annulation d'un acte aportee generale
sans prouver qu'd Ie concerne individuellement. Dans Ie domaine du droit de la
concurrence, les operateurs economiques pourraient ainsi contester la legalite

, (110) Cette tendance semble en effet commune it une grande majorite des Etats membres de
I UE. V. D. Waelbroeck et M.A Verheyden, supra note 104, p. 425.

(HI) On y trouve de multiples elargissements, omissions ou violations des principes etablis
enJunsprudence et.en droit derive. V. notamment, Ian Forrester, supra note 105. V. egalement,
la recensIOn compl~te effectuee par F,rank Montag and Thomas Janssens, Article 81(3) in the
Context of ModermsatlOn - A .Lawyer: View, in D. Geradin (dir.), supra note 3. Ceux-ci pren­
nen.t pour exemple Ie :as. des hpnes directrices concernant l'application de l'article 81,§ 3, du
Tralte qUi posent Ie pnnClpe qu un accord restreignant la concurrence ne peut benefIcier d'une
exemption que Sl les effets pro-concurrentiels I'emportent sur les effets anticoncurrentiels de­
pa~sant Ie stand_ard jurisprudentiel qui exigeait simplement une compensation. V. Ie standard
prevu par les Lignes dlrectnces concernant l'application de I'article 81, § 3, du Traite, JOUE
C 101, 27 avr. 2004, p. ?7-118, § 11 et 33 et celui - different - retenu dans CJCE 13 juill. 1966,
:~~~~~ements Consten S.a.R.L. et Grund'g-Verkaufs-GmbH cl Commission, aff. jtes 56 et 58-64, Rec.

(!12)V. Paul Craig and Grainne de Burca, EU Law - Tex~ Cases and Materials, 3' ed. Oxford
Umverslty Press, Oxford, 2003, p. 516.
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des communications et lignes directrices adoptees par la Commission devant Ie
TPICE. De surcroit, il deviendrait possible de contester certains types de deci­
sions creees par Ie reglement 1/2003, :omme p~ exemple les de,ci~i?ns en
constatation d'inapplication, qui peuvent etre analysees comme des decISIons de
portee generale dans la mesure ou elles ne sont ~as.prises dans I~ cadre de rr~­
cedures individuelles mais d'office, par la ComnusSlOn, pour clarifier les prmcI­
pes applicables a un secteur dans son ensemble.

III. - LES MODALITES DU RECOURS EN ANNULATION

Les reformes issues de la modernisation n'ont pas affecte les regles gouver­
nant les modalites des recours en annulation, qui suivent des principes transver­
saux applicables a l'ensemble des .m~tieres relevant du droit .europe:n.}1 est
toutefois utile de rappeler les pnnClpes fondamentaux apphcables a I mtro­
duction des recours (A) ainsi qu'a leur contenu (B).

A. - L'introduction des recours

Le recours doit etre introduit dans les deux mois suivant Ie cas, de la publication
de l'acte, de sa notification au requerant ou, a defaut, du jour a~quel i! en a eu
connaissance (113). II peut etre introduit dans toute langue offiClelle de la Com­
munaute. Le requerant doit etre represente par un avocat hab~te ,a ~xercer de­
vant une juridiction d'un Etat membre ou d'un autre .Eta~ partIe, a I.ac:o:d ,sur
I'Espace economique europeen (114). Tout~ perso~e JustIfian~ ~ un mt?ret a la
solution d'un litige soumis a la Cour, peut mtervemr dans un htIge porte devant
elle (115). Cette possibilite a ete frequemment utilisee dans Ie contentieux de la
concurrence par les parties concurrentes au destinataire d'un~ ~ecision (l :6), les
associations interprofessionnelles d'entreprises (117), les assoCIatIons de clIents et
utilisateurs (118), ou de consommateurs (119), les representants des travailleurs
via leur comite d'entreprise (120), la Commission consultative des barreaux de la
Communaute europeenne (121), etc.

Au terme de l'article 242 TCE, l'introduction d'un recours en annulation ne
produit pas d'effets suspensifs. Dne soupape de securite est cependant amena-

(113) V. art. 230(5) TCE. Des deJais additionnels de distance sont accordes aux requerants en
fonction de l'etendue de leur eloignement geographique.

(114) V. art. 19 du statut de la Cour de justice.
(115) V. art. 40 du statut de la Cour de justice. .~. .
(116) TPICE 17 dec. 2003, British Airways pic cl CommtSSlOn, aff. T-219/99 ; TPICE 23 oct.

2003, Van den Bergh Foods Ltd cl Commission, aff. T-65/98. . .
(117) CjCE 6 janv. 2004, Bundesverband der Arzneimittel-Importeure eV cl CommtSSlOn, aff. C-

2/01 Pet C-3/01 P, non encore publie. . .
(118) V. TPICE 30 sept. 2003, Atlantic Container Line AB cl CommtSszon, aff. T-19lj98. .
(119) V. TPICE Bureau europeen des unions des consommateurs et NatIOnal Consumer CouncIL cl

Commission, supra note 85. .., .
(120) V. TPICE 22 oct. 2002, Schneider Electnc SA cl COmmtSSlOn, mfra note 146.
(121) V. CjCE 18 mai 1982, AM&S Europe Limited cl Commission, aff. 155/79, Rec. p. 1575.
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gee par Ie Traite qui permet aujuge communautaire d'ordonner Ie sursis a exe­
cution de l'acte attaque ou des mesures provisoires. Le sursis a execution ne
porte pas necessairement sur l'ensemble de l'acte conteste mais peut etre limite
a certains aspects, comme par exemple les engagements souscrits par les parties
a une operation de concentration (122).

B. - Le contenu du recours

Le recours en annulation doit faire mention de l'ensemble des points de droit et
de fait que la partie requerante souhaite invoquer (123). Le recours initial «lie Ie
contentieux", c'est-a-dire qu'i! n'est plus possible de soulever de nouveaux argu­
ments en cours d'instance, a moins que des points de fait ou de droit nouveaux
soient apparus au cours de la procedure ecrite (124).

L'article 230(2) TCE prescrit quatre «moyens d'annulation» ou «cas d'ou­
verture ", c'est-a-dire quatre formes d'illegalite dont la constatation par Ie juge
entraine annulation de l'acte attaque: «incompetence, violation des formes
substantielles, violation du ... Traite ou de toute regIe de droit relative a son ap­
plication, ou detournement de pouvoir" (125). Cette classification, qui trouve
son origine en droit administratif fran<;ais, est parfois critiquee en raison du
manque d'etancheite de chacun des cas d'ouverture (126). Ainsi, par exemple, Ie
grief de defaut ou d'insuffisance de motivation d'une decision de la Commission
constitue a la fois une violation des formes substantielles mais aussi une viola­
tion du Traite, dans la mesure ou l'article 253 TCE impose a la Commission de
motiver ses decisions. La classification operee par Ie Traite reste cependant utile
car, outre son caractere illustratif, les divers cas d'ouverture du recours en annu­
lation produisent des effets juridiques distincts. On distingue classiquement les
moyens d'annulation dits de legalite externes qui sont d'ordre public (1) des
moyens d'annulation de legalite interne, qui ne Ie sont pas (2).

1. Les moyens d'annulation d'ordre public -la legalite externe

L'incompetence est Ie premier moyen de Iegalite externe. II s'agit du vice qui
entache un acte car l'institution qui l'a adopte n'avait pas Ie pouvoir legal de Ie
prendre (127). Ce moyen est d'ordre public. Le juge communautaire peut donc
Ie relever lui-meme, meme si les parties n'en ont pas fait etat au sein de leur re­
quete. En droit de la concurrence, Ie vice d'incompetence n'a ete que rarement

(122) V. art. 242 et 243 TCE. V. par ex TPICE 15 juin 1994, Societe commerciale des potasses et
de l'azote et Entreprise miniere et chimique cl Commission, aff. T-88/94 R., Rec. p. II-40I. V. pour un
exemple recent de requete en ce sens, ord. du president du TPICE 22 dec. 2004, Microsoft cl
COmmtSSlOn, aff. T-20lj04 R, non encore publiee.

(123) Notons qu'un requerant n'est pas fonde a demander l'annulation de toute la decision
mais seulement des parties qui l'affectent directement et individuellement.

(124) V. art. 42(2) du reglement de procedure de la CjCE et 48(2) du reglement de proce­
dure du TPICE.

(125) Les plaideurs peuvent invoquer plusieurs moyens d'annulation au soutien de leur re­
cours.

(126) V. C. Kerse et N. Kahn, supra note 2, § 8.037 ; L. Ritter et W. D. Braun, supra note 16.
(127) V.J. Rivero etJ. Waline, supra note 109, § 255.
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souleve. II fut invoque dans deux types de circonstances. Premierement, des
requerants ont invoque l'incompetence ratione personae de l'autorite dont ema­
nait l'acte. Dans l'affaire AKZO, les entreprises avaient ainsi conteste la possibili­
te pour Ie commissaire en charge de la concurrence de prendre des decisions
ordonnant des verifications en vertu d'une habilitation que lui avait octroyee Ie
college des commissaires (128). Deuxiemement, des requerants ont invoque
l'incompetence ratione loci de la Commission. Dans l'affaire Gencor, les parties
avaient cherche acontester Ie pouvoir de la Commission de statuer sur des ope­
rations de concentrations entre des entreprises essentiellement actives hors de
la Communaute europeenne (129).

La violation des formes substantielles est Ie second moyen de legalite externe.
II est frequemment invoque en droit europeen de la concurrence. II s'agit du
vice resultant de la meconnaissance des regles qui n~gissent, pour chaque acte,
tant la procedure que les formes. De fa~on analogue a l'incompetence, ce
moyen peut etre releve d'office par Ie juge communautaire. La Cour est compe­
tente pour determiner si une formalite est substantielle ou ne l'est pas. La viola­
tion d'une obligation de consultation est generalement consideree comme une
violation des formes substantielles (130). Cette solution peut etre transposee aux
obligations de consultation du comite consultatif en matiere d'ententes et de
positions dominantes prevues a l'article 14 du reglement 1/2003. La violation
des droits de la defense et, notamment, de l'obligation, prevue a l'article 27 du
reglement 1/2003, de donner la possibilite aux parties concernees par un projet
de decision de faire connaitre leurs vues, constitue egalement une violation des
formes substantielles (131).

En depit de la frequence d'invocation de la violation des formes substantielles
et de son caractere d'ordre public, la Cour a cherche a ne pas faire preuve d'un
formalisme aux consequences trop radicales (132). Le juge communautaire s'est
ainsi efforce de ne pas faire automatiquement droit a la nullite de l'acte en cas
d'irregularite. L'annulation n'est encourue que si, en l'absence des irregularites,
la procedure administrative aurait abouti aun resultat different (133).

(128) V. CjCE 9 sept. 1986, AKZO Chemie BVet AKZO Chemie UK Ltd c/ Commission, aff. 5/85,
Rec. p. 2585.

(129) V. TPICE 25 mars 1999, Gencor Ltd c/ Commission, aff. T-I02/96, Rec. p. II-753. On
pourrait ajouter a ces deux hypotheses, les cas dans lesquels la Commission introduit de nou­
veaux principes juridiques, en excedant les pouvoirs qui lui sont octroyes par Ie Traite et Ie
droit derive. De telles hypotheses sont toutefois plus souvent invoquees en tant que violation du
Traite. V. par ex. I'affaire Continental Can ou la Commission s'etait arrogee un pouvoir de con­
tr61e des operations de concentrations sur la base de l'article 82 TCE, CjCE 21 fevr. 1973, Eu­
ropemballage Corporation et Continental Can Company Inc. c/ Commission, aff. 6-72, Rec. p. 215.

(130) V. par ex. TPICE 15 mars 2000, SA Cimenteries CBR et (xutres c/ Commission, aff. T-25/95,
Rec. p. II-491, § 487 ou la Commission a viole une forme .~bsiantielleen omettant d'inviter, au
cours de la procedure administrative, les entreprises a presenter leurs observations sur I'even­
tuel exercice de son pouvoir de leur imposer une amende en vertu de l'article 15(2) du regie­
ment 17/62.

(131) Le defaut de motivation d'une decision de la Commission constitue assurement une
violation des formes substantielles. V. TPICE 20 avr. 1999, Elf Atochem SA et autres c/ Commis­
sion, aff. T-305/94, Rec. p. II-931, § 1172; CjCE 15 mars 1967, Societe anonyme Cimenteries
C.B.R. Cementsbedrijven N. V. et autres c/ Commission, aff. jtes 8 a1l/66, Rec. p. 93.

(132) V. L. Ortiz Blanco, supra note 2, p. 326.
(133) V. C]CE 10 juill. 1980, Distillers c/ Commission, Rec. p. 2229.
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2. Les moyens de legalite interne

Le premier ,moyen de legalite interne consiste dans « la violation du ... Traite
ou de toute regIe de droit relative a son application". En droit de la concur­
rence, ce moyen co~r,espond ~ I~ vi?latio~, par la Commission des regles de
con.currence du Tr~te, de la legtslatlOn derivee ou des principes generaux du
drOIt communautalre (proportionnalite notamment) (134). En pratiqd' I' . , ue, ce
mo~en a~nu atlOn ~s~ Invoque lorsque la Commission commet des erreurs de
drOIt o~ qu elle appreCle de fa~on erronee les faits auxquels elle fait application
~e .Ia regIe de drOIt. On en trouve des illustrations extremement frequentes en
JUrIsprudence.

Le. detournemen~ de P?~voir ~st Ie second moyen de legalite interne. II s'agit
du ~ICe par lequell autonte pubhque exerce un pouvoir dans un but distinct de
ce!u~ pou~ lequel ce pouvoir lui a ete attribue (135). Dans la mesure ou la Com­
mIssIon s est vu~. reconnaitre des pouvoirs extremement etendus de mise en
ceuvre de la pohtIqu,~ de co~currence et ou ce moyen est en pratique, souvent
proche du moyen d mcompetence, ce cas d'ouverture n'a jamais ete fructueu­
sement invoque (136).

IV. - PARALLELES ET PROLONGEMENTS DU RECOURS EN
ANNULATION

Vne fois. Ie vice de legalite constate par Ie juge, Ie prononce de l'annulation
emporte dlrectemen~nullite de l'acte en vertu de l'article 231 TCE (137). Pour­
tant, d~ns Ie contentIe~x de la concurrence, l'annulation de I'acte est de moins
en moms Ie seul et umque but poursuivi par les requerants. Les plaideurs cher­
chent en effet ~e fa~on croissante a obtenir en paralleIe, via l'introduction d'un
re~o,u:s e.n plem contentieux, une reformation judiciaire de la sanction qui leur
a ete Inf1I~ee~A)., De sun~roit, les requerants agissent parfois dans Ie prolonge­
m~n~ de I arret d annulatlOn, afin de faire engager la responsabilite de la Com­
mlSSlOn europeenne (B).

(134) V. CjCE 14 fevr. 1978, United Brands Company et United Brands Continentaal BV c/ Com­
mZSSlOn, aff. 27/76, Rec. p. 207.

(135) V; Cj.GE 29 nov. 1956, Fedechar, aff. 8/55, Rec. p. 291.
(136) L.arret de la CjCE dans l'affaire Ford evoquait formellement l'incompetence de la

CommissIOn mals concernait un detournement de pouvoir. CjCE 28 fevr. 1984, Ford of Euro e
Incorporat~d e: Ford-Werke ~ktum.gesellschaft c/ Commission, aff. jtes 228 et 229/82, Rec. p. 1129. P

(137) L arret a force e~e.c~t01~e et la nullite produit un effet erga omnes. La Cour ne peut ce­
~en?ant substltuer sa deCISIOn a celie de la Commission. II appartient a celle-ci en vertu de
I arucle 2~3 TCE de prendre les mesures que comporte l'execution de l'arret de'la Cour Elle
~eut alI~sl reprendre une decision en tenant compte des irregularites constatees par Ie 'u .e ou
~e~:temr de ;eprendre une decision dm:s I'?ypothese ou I'infraction reprochee a ete {n~egra­
TPIC~ a~ulee_ Le Juge ne peut quant a lUi adresser aucune injonction a la Commission. V.

. . 12J'u~v. 1995, VIHO Europe BV c/ Commission, aff. T-I02j92, Rec. p. II-17 (en vertu du
~~~cld: de ,separau?n .des P?u;,oirs propre atout ordre juridique moderne, Ie droit administra­
I' d . .gage. un pnnclpe general en vertu duquel Ie juge ne peut adresser d'injonctions a
a ml~~str~t~on). Da;'s cert~?-s cas, cepe?dant, la Cour exerce un pouvoir discret de reforma­

tlon/reeqUlhbrage ~ une deCISIOn en hmltant la nullite a certaines parties de l'acte qui lui est
Soumis. V. sur ce POint C. Kerse et N. Khan, supra note 2, § 8.052.
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A. - L'introduction croissante de recours paralleles en plein
contentieux

La decennie qui s'acheve est caracterisee par une reelle montee en puissance de
la politique de la Commission en matiere d'amendes (138). Celle-ci inflige de plus
en plus frequemment des amendes records dont l'affaire Microsoft constitue un
exemple criant (139). La reponse a cet affermissement de la politique de sanction
de la Commission s'est faite sous l'angle contentieux, les plaideurs introduisant de
fa<,;on croissante, en paralleIe aux recours en annulation, des recours «en plein
contentieux" sur la base de l'article 229 TCE et des reglements adoptes pour son
application. Ces dispositions prevoient que la Cour (et Ie TPICE) peut «suppri­
mer, reduire ou majorer l'amende ou l'astreinte infligee " (140).

Jusqu'a present, Ie TPICE a exerce ce contr61e avec mesure. Le Tribunal re­
fuse en effet de «refaire" l'examen realise par la Commission. Son contr61e
porte essentiellement sur la question de savoir si la duree et la gravite de l'in­
fraction ont ete correctement evaluees, ainsi que sur la methodologie suivie par
la Commission et l'eventuelle application de regles de clemence (141). La mise
en reuvre de ces principes a cependant permis au Tribunal de reduire substan­
tiellement Ie montant des amendes imposees par la Commission. En revanche,
Ie Tribunal n'ajamais revu a la hausse Ie montant d'une amende (142). Un de­
bat sur ce point a d'ailleurs emerge en doctrine. Les professeurs Waelbroeck et
Frignani, parmi d'autres, estiment ainsi que cette possibilite serait contraire au
principe en vertu duquelle juge ne peut statuer ultra petita (143). Dans la me­
sure ou Ie recours en reformation d'une amende est necessairement introduit

(138) V. ]ean-Fran~ois Bellis, La determination des amendes pour infraction au droit com·
munautaire de la concurrence - bilan de cinq annees d'application des Lignes directrices de
1998, Cah. dr. eur. 2003/3·4.377. Cette tendance est renforcee par Ie fait que la Commission
cherche a faire des amendes I'instrument central de la mise en ceuvre des regles de concur·
rence. A cette fin, elle a mis en place des mecanismes dits de " clemence" qui lui permettent
d'octroyer des reductions voire une immunite d'amendes, dans l'hypothese ou des parties aune
pratique anticoncurrentielle en reveJent l'existence ou aident la Commission a mettre en lu·
miere une infraction aux regles du Traite. V. communication de la Commission sur I'immunite
d'amendes et la reduction de leur montant dans les affaires portant sur des ententes, ]OCE
C 45, 19 fevr. 2002, p. 3-5.

(139) Dans une decision du 21 avril 2004, la Commission a inflige a Microsoft une amende
s'elevant a 497 196 304 €. V. decis. de la Commission du 21 mars 2004, aff. COMP/C-3/37.
792, Microsoft.

(140) Pouvoir qui est confirme al'article 31 du reglement 1/2003, supra note 3 et par l'article
16 du reglement 139/2004, supra note 3. L'utilisation paralleJe des articles 229 et 230 a conduit
certains a evoquer une absorption du recours en annulation par Ie recours en plein conten­
tieux. V. Stephane Mail-Fouilleul, Les sanctions de la violation du droit communautaire de la
concurrence, LGD], 2002, § 598.

(141) Pour une analyse empirique de cette question V..pariiien Geradin et David Henry, The
EC fining policy for violations of competition law: An empirical revie,w of the Commission
decisional practice and the Community courts' judgments, GCLC Working Paper, 2005, 03/05,
disponible a[http://www.gclc.coleurop.be]

(142) A la difference, par exemple, dejuridictions nationales. En France, recemment, la Cour
d'appel de Paris a double une amende de 20 millions d'euros que Ie Conseil de la concurrence
avait infligee a France Telecom pour ne pas avoir respecte une injonction de baisser ses tarifs
de gros sur Ie marche de I'ADSL. V. arret de la Cour d'appel de Paris, 1~ ch. sect. H, du 12 janv.
2005, non encore publie.

(143) V. M. Waelbroeck et A. Frignani, supra note 28, § 497.
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par. l'entr~p:ise visee par la sanction, proceder a une majoration de l'amende
reVIendraIt a statuer sur des points que Ie requerant n'a pas I' (. sou eves par pur
bon sens, II est en effet exclu qu'une entreprise condam ' , d d. , nee a une amen e e-
mande au juge d en augmenter Ie montant).

n ne nou,s parait ,cependant pas souhaitable d'exclure la possibilite pour Ie
TPICE,de reformer a l~ h~~sse Ie montant des amendes pour trois raisons (144).
~out d abord, a~ plan }undlque, ce pouvoir lui est reconnu par Ie Traite CE ain­
Sl que par les dIvers reglements du Conseil pris pour la mise en reuvre des re-
gles de concurrence (145). Ensuite, la philosophie du content' d I' .'d" I' leux e p eme jU-
n ,IC!Jon te q~e ~o.n<,;.u en drOIt administratif exige classiquement de conferer
plemtude de jundlctIon au juge, c'est-a-dire de lui octroyer to .
d' ,.. d f:" us pouvOlrs
. app~ecIatIon .es. al~ et du ~Olt. Or, dans l'exercice de son pouvoir de requa-

hficatIon des faIts II n est pas mconcevable que Ie j'uge com t . ., . . . , munau alre estIme
qu une mfractlOn quallfiee de «grave" par la Commission SOI't en 'al't'. f' , re Ie une
m ractIon « tres grave » aux regles de concurrence II seraI't al I'. ,. . . . ors pour e moms
cuneux d mterdlre au juge d'en tirer les consequences au plan' 'f I'f' repressl en Ul
re usant Ie youvOlr de majorer l'amende. Enfin, en pure opportunite I .
PIa I d'" , aIsser

ner e n~que e .majoratIon dune amende sur les plaideurs contribuerait
sans doute a contemr Ie flot croissant de litiges portes devant la juridiction de
Lux~mbourg. S~uls les recours les plus solides en reformation seraient ainsi
portes devant Ie juge communautaire.

Ces arguments semblent avoir ete (a tout Ie moins implicitement) reconnus
par Ie TPICE. Dans son arret d'avril 2004 concernant l'affaire d 'I t d
Ph 't I" d' es e ec ro es gra·

t es, .ce ~I-C~ .Isl?osa:« ... Le Tribunal statue toutefois ... avec une competence
de pleme jundlctIon au sens de l'article 229 CE ... et peut en co '. 'd . . nsequence sup-
pnmer, re Ulre ou majorer l'amende infligee " (146).

B. - Le recours en indemnite

La virulence. des attendus formules par Ie TPICE dans ses arrets d'annulation
A~rtours,,S~~netder,~t Tetra Laval et les consequences radicales qu'avaient entrai­
ne .Ies deC1slO~s d mte:diction adoptees par la Commission (l'abandon des ope­
ratIOns) ont faIt f<;surgl: ~vec force la question de savoir si la responsabilite extra
contrac~uel~e.de I autonte comm.tmautair: de concurrence pouvait etre engagee
par les justlclables (1~7). ~n ~rol.t europeen, la mise en jeu de la responsabilite
exu:a contractuelle dune mstltutIon est possible aux termes de l'article 288 d
TraIte (148). u

dJ~~:~;vcoen ce sens'10codn,cl. a
9
v. gen. Verloren Van Themmat sous CjCE, Stichting Sigarettenin-

mmlSszon, ec. 1 85, aff. 240/82, Rec. p. 3851.
(145) V. supra note 140.
(146) V. TPICE 29 2004 To k . C b ..

239/01 T-244/01 T 2~~/' ,Oat ar on Co Ltd. e.a. cl CommlSszon, aff. jtes T-236/01, T-
147' , :. 01, T-25l/01 et T-252/01, non encore publie.

oc; 20~~' TPICE 6 JUIn 2002, A,rtour.s cl Commission, aff. T-342/99, Rec. p. II-258 ; TPICE 22
To t' L ' ISC;hne'der El~ctrzc ci Commission, aff. T-310101, Rec. p. II-4071 ; TPICE 25 oct. 2002

era ava c C?mmlS~ZOn, aff. T-5/02, Rec. p. II-4381. '
(148) Cette dispOSitIOn prevoit·· I C ' d' ,es eneraux .. « '" a ommunaute au reparer, conformement aux princi-

~u p~r ses age~~Smdamunsl' aux drOlts
d

dies Etats membres, les dommages causes par ses institutions
ns eXerClce e eurs fonctlons ».
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Un requerant peut done theoriquement introduire un recours aux fins
d'engager la responsabilite de la Communaute lorsqu'une decision de la Com­
mission dans Ie domaine du droit de la concurrence lui a fait subir un prejudice.
Ce pourrait par exemple etre Ie cas si la Commission agissait de fac;:on illegale en
interdisant a tort un comportement sur Ie marche ou une operation de concen­
tration. Trois conditions doivent etre reunies a cette fin. Premierement, l'insti­
tution en cause doit avoir agi de fac;:on illegale, c'est-a-dire avoir commis « une
violation suffisamment caracterisee d'une regIe de droit ayant pour objet de
conferer des droits aux particuliers ». L'appreciation du caractere «suffisam­
ment caracterise» doit etre faite a l'aune de deux parametres. Elle depend
d'une part de la marge d'appreciation de l'institution et, d'autre part, de la
complexite de la situation examinee. En vertu d'une regIe d'echelle mobile, plus
celles si sont elevees, plus l'illegalite doit etre grave (149). Deuxiemement, Ie
requerant doit prouver avoir subi un prejudice reel et certain. En harmonie avec
les principes classiques du droit de la responsabilite, Ie prejudice peut consister
en un damnum emergens (perte subie) ou un lucrum cessans (manque a gagner).
En principe, la preuve du montant chiffre du prejudice appartient au requerant.
Le juge admet cependant, dans des circonstances particulieres, que Ie prejudice
ne soit pas chiffrable precisement (150). Le requerant doit neanmoins en four­
nir une approximation serieuse (151). Enfin, Ie requerant doit apporter la
preuve d'un lien de causalite direct et immediat entre Ie dommage subi et l'ac­
tion de l'institution.

La doctrine s'est peu interessee par la question de la mise enjeu de la respon­
sabilite extra contractuelle de la Commission en droit de la concurrence. Ce
desinteret reflete Ie manque de jurisprudence sur Ie sujet. Aucun recours en
responsabilite de la Commission ne semble jusqu'a present avoir abouti dans Ie
domaine du droit de la concurrence. La raison principale est que la satisfaction
des trois conditions prevues par la jurisprudence est extremement difficile a
atteindre. Une affaire recente Holcim c/ Commission en fournit un exemple tres
net (152). En l'espece, la Commission avait inflige des amendes a des entreprises
ayant participe a des accords de cartel (153). Cette decision fut frappee d'un

(149) A l'inverse, si la marge d'appreciation est reduite, une simple illegalite suffit. V. 9CE 4
juill. 2000, Bergaderm et Goupil c/ Commission, aff. C-352/98 P, Rec. p. 1-5291, pts 40 et 42 a 44.

(150) V. TPICE 10 juill. 1990, Autornec Sri. c/ Commission, aff. T-64-89, Rec. p. II-367, § 75-76 :
« II y a lieu de constater que la requerante n'a pas chiffre Ie montant du prejudice qu'elle estime
avoir subi ni indique des elements de fait qui permettraient d'en apprecier la nature et
l'etendue. Elle s'est bomee, dans ses memoires, aalleguer, en termes abstraits et generaux, un
"dommage grave" qui lui aurait ete cause parce qu'~lle ~'etait ~Ius a~p~ovisi?n~ee par B~W.
Elle n'a foumi aucune indication quant au chIffre d affaIres qu elle realIsaIt a I epoque ou ses
liens contractuels avec BMW existaient encore, ni quant a l'incidence qu'a eue la resiliation du
contrat de distribution sur ses activites commerciales, ni, enparticulier, quant a l'evolution de
son chiffre d'affaires apres l'introduction de sa plainte a~pres de la Commission. II est vrai que
la Cour a reconnu que, dans des circonstances particuli~'res, il n'est pas indispensable de preci­
ser dans la requete l'etendue exacte du prejudice et de chiffrer Ie montant de la reparation de­
mandee. En l'espece, cependant, la requerante n'a pas etabli, ni meme invoque, I'existence de
telles circonstances ".

(151) V. jean-Victor Louis, Georges Vandersanden, Denis Waelbroeck, Michel Waelbroeck,
Commentaire Megret - La Cour de justice, les actes des institutions, 10, 1993, p. 305.

(152) V. TPICE 21 avr. 2005, Holcim AG c/ Commission, aff. T-28/03, non encore publie.
(153) V. decis. de la Commission 94/815 du 30 nov. 1994, IV/33.126 et 33.322, Ciment,

JOCE L 343, p. 1.
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recours en annulation devant Ie TPICE. Ce dernier annula partiellement la deci­
sion de la Commission en constatant notamment que deux entreprises, Alsen et
Nordcement, n'avaient pas enfreint l'article 81 TCE. Ces entreprises, qui avaient
constitue des garanties bancaires afin de ne pas devoir payer immediatement les
amendes en cause, demanderent notamment a la Commission de leur rembour­
ser les frais resultant de la constitution des garanties. Apres s'etre vues opposer
un refus de la Commission, les entreprises (qui avaient entre temps fusionne et
donne naissance a l'entreprise Hokim), introduisirent un nouveau recours en
indemnite devant Ie TPICE. Elles pretendirent que la decision illegale de la
Commission leur avait fait subir un prejudice sous la forme du paiement injusti­
fie de frais bancaires.

Le Tribunal examina si les trois conditions precitees etaient reunies. 11 estima
que la premiere condition n'etait pas satisfaite dans la mesure OU ;

« compte tenu du fait que l'affaire Ciment etait une affaire particulierement
complexe, impliquant un nombre tres important d'entreprises et notamment
la quasi-totalite de l'industrie europeenne du ciment, que la structure de
Cembureau rendait l'enquete difficile de part l'existence de membres directs
et indirects, et du fait qu'il a ete necessaire d'analyser un nombre important
de documents, et ce y compris s'agissant de la situation specifique de la re­
querante, il y a lieu de considerer que la defenderesse se trouvait confrontee
a des situations complexes a regler ... Enfin, il convient de tenir compte des
difficultes d'application des dispositions du Traite CE en matiere d'ententes.
Ces difficultes d'application etaient d'autant plus importantes que les ele­
ments factuels de l'affaire en cause, y compris pour la partie de la decision
concernant la requerante, etaient nombreux. Pour l'ensemble de ces motifs
il y a lieu de considerer que la violation du droit communautaire, constate~
dans l'arret Cimen~ pour ce qui est de la partie de la decision concernant la
requerante, n'est pas suffisamment caracterisee ».

Le recours en responsabilite fut par consequent rejete (154). Ces attendus
sont revelateurs de la prudence extreme dont fait preuve Ie juge communau­
taire dans Ie contentieux economique de la responsabilite. En particulier, en
insistant sur les difficultes d'application des dispositions du Traite en matiere
d'ententes - qui comptent parmi les plus claires et precises du droit de la con­
currence - l'arret TPICE permet d'emettre les plus grandes reserves quant a
l'admissibilite au fond, d'un recours en indemnite forme al'encontre d'une in­
te~ention illegale de la Commission dans un domaine aussi technique et specu­
lalif que, par exemple, Ie contr6le des concentrations. De telles considerations
n'ont cependant pas dissuade certains plaideurs d'introduire recemment des
recours visant a engager la responsabilite de la Communaute dans Ie domaine
du contr6le des concentrations. La severite des attendus du TPICE dans les ar­
rets d'annulation Airtours c/ Commission et dans Schneider Electric c/ Commission a

. (154) L; T~ICE conclut egalement a I'absence de lien de causalite entre I'illegalite et Ie pre­
JudIce allegue dans lamesure ou la constitution de garantie bancaire ne constitue qu'une option
non obligatoire laissee a la discretion des parties. V. TPICE § 23, supra note 151.
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ainsi conduit les parties aux concentrations avortees a. agir en indemnite sur Ie
fondement de l'article 288 TCE (155).

II nous semble que la prudence du juge est justifiee. Premierement, ainsi que
la Cour avait pu Ie rappeler au sujet de l'activite normative des institutions eu­
ropeennes dans l'affaire HNL, une ouverture trop grande du recours en indem­
nite en droit de la concurrence pourrait entraver de fac;:on excessive l'action de
la Commission dans sa mission de protection de I'interet general communau­
taire (156). Certes, les travaux recents sur la bonne gouvernance montrent qu'i!
est imperieux de renforcer Ie degre de « responsabilite » de la Commission eu­
ropeenne (157). Cependant, dans Ie domaine du droit de la concurrence, l'an­
nulation d'une decision erronee semble representer un mecanisme suffisant
pour « discipliner» la Commission. Les recentes reformes administratives inter­
nes de la Commission au lendemain des trois arrets d'annulation dans les affai­
res Airtours, Schneider et Tetra Laval temoignent a. cet egard de l'influence du
controle juridictionnel de legalite (158).

Deuxiemement, les questions d'imputation du prejudice a. l'action de la
Commission sont extremement delicates. Ainsi, dans son recours en indemnite
introduit a. la suite de l'arret Airtours, MyTravel (anciennement Airtours) re­
dame indemnisation du fait qu'elle n'a pu s'approprier les profits realises par
I'entreprise cible a. l'issue de la decision de la Commission. Si l'operation n'avait
pas ete prohibee, MyTravel estime que ces profits lui seraient en effet revenus.
Cette argumentation nous semble pour Ie moins speculative. Les profits que
MyTravel aurait pu pretendument realiser si la fusion n'avait pas ete interdite
pourraient en effet provenir de strategies commerciales independantes que la
cible n'aurait peut etre pas poursuivi si l'operation avait ete autorisee.

Enfin, i! nous semble que l'evaluation du prejudice economique subi par un
requerant a. raison d'une violation du droit de la concurrence est a. tout Ie moins
un exercice impraticable. II suffit en effet de rappeler les difficultes auxquelles
sont confrontees les juridictions americaines lorsqu'elles se penchent sur les
questions de reparation des dommages economiques resultant de violations de
droits de propriete intellectuelle (159). Des difficultes similaires existent dans Ie
domaine du droit de la concurrence (160). Ainsi, dans son recours en indemni­
te, MyTravel redame egalement « la perte d'une economie de couts synergiques
dont elle aurait beneficie grace a. la fusion ». On ne peut que s'interroger sur la
possibilite de chiffrage precis du prejudice subi par cette derniere. Les prati­
ciens du droit de la concurrence s'accordent en effet unanimement sur la diffi-

(155) Requete JOUE, 1" aout 2003, My Travel cl Commission, aff. T-212/03 suivant TPICE 6
juin 2002, Airtours pic. cl Commission, aff. T-342/99, Rec. p. II-2585. V. requete JOUE 12 dec.
2003, Schneider Electric S.A. cl Commission, aff. T-351/03.

(156) V. CjCE 25 mai 1978, Bayerische HNL Vermehru~gsbetriebeGmbH & Co. KG et autres cl
Conseil et Commission, aff. jtes 83 et 94/76, 4, 15 et 40/77~ Rec. p. 1209.

(157) V. sur ce point, Damien Geradin and Nicolas Petit, Agencies in the EU: Conceptual
Analysis and Proposals for Reform, Yearbook of European Law, 2004/23.137.

(158) V. Fran~ois Brunet et Ioanis Girgenson, La double reforme du controle des concentra-
tions, RTD eur. 2004.1, spec. p. 27-28. .

(159) Roger D. Blair and Thomas F. Cotter, Rethinking Patent Damages, Texas Intellectual
Property LawJournal, 2001/10.1.

(160) Elles sont souvent surmontees, dans Ie cadre d'actions privees impliquant des reque­
rants particuliers, par I'octroi de dommages punitifs.
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culte d'evaluer les gains d'efficience resultant d'accords de cooperation ou
d'operations de concentrations (161).

V. - L'EFFECTIVITE DU RECOURS EN ANNULATION

Vne fois la requete introduite, l'effectivite du recours en annulation est intrin­
sequement liee a. l'intensite du controle juridictionnel, c'est-a.-dire l'etendue du
controle exerce par Ie juge sur la decision de la Commission (A). Elle depend
egalement de l'efficacite du contr61e juridictionnel du point de vue de sa rapidi­
te (B). A l'ere post-modernisation, i! n'est toujours pas certain que Ie juge com­
munautaire soit suffisamment equipe pour traiter de fac;:on effective les recours
en annulation pretextant des violations du droit de la concurrence. La question
des alternatives au systeme de controle de droit positif est donc posee (C).

A. - L'intensite du controle juridictionnel

Le role croissant de l'analyse economique consacre par les reformes recentes
a fait atteindre au droit de la concurrence undegre de technicite tel que l'on
pourrait craindre que Ie TPICE, en sa qualite de juridiction generaliste, ne soit
pas en mesure d'exercer un controle de legalite approfondi des affaires soumi­
ses a. son examen. Cette evolution pourrait avoir pour effet d'augmenter par
ricochet Ie pouvoir discretionnaire de la Commission (162).

Les cours communautaires se sont cependant montres soucieuses, dans des
affaires recentes, de reaffirmer l'etendue de principe du contr61e juridictionnel
des decisions de la Commission dans Ie cadre de l'article 230 TCE (1). En prati­
que, un recours plus frequent aux mesures d'expertise independante aiderait
certainement Ie juge communautaire a.. exercer un controle approfondi des ar­
gumentaires economiques complexes offerts par les parties (2).

1. L'etendue de principe du contrOle juridictionnel du TPICE

S'inspirant des principes issus du droit administratif franc;:ais, la CJCE s'etait
montree reticente, dans les premieres annees de mise en oeuvre du droit euro­
peen de la concurrence, a. exercer un contr61e des decisions de la Commission
depassant l'examen des erreurs de droit et des erreurs manifestes d'appre­
ciation que cette derniere aurait pu commettre dans son analyse d'une pratique
pretendument anticoncurrentielle. La Cour disposa ainsi dans l'affaire Remia :

(161) V. Damien Geradin, Efficiency Claims in EC Competition Law and Sector Specific Re­
gulation, Paper prepared for the First Workshop on Comparative Competition Law, Florence, nov.
2004; Art of Science: Assessing Efficiencies under the Commission's Article 81(3) Notice, RBB
Brief 15,juill. 2004.

(162) Voire de confiner a l'arbitraire en raison notamment du cumul des fonctions d'ins­
truction et de decision au sein de la Commission. V. les critiques de Rein Wesseling, The Mo­
dernisation of EC Antitrust Law, Hart Publishing, 2000, Oxford-Portland Oregon, et de F. Bru­
net et 1. Girgenson, supra note 157.
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« II appartient ... ala Cour de limiter le controle qu'elle exerce sur une
telle appreciation a la verification du respect des regles de procedure, du
caractere suffisant de la motivation, de l'exactitude materielle des faits,
de l'absence d'erreur manifeste d'appreciation et de detournement de
pouvoir» (163).

Cette jurisprudence fut reconduite dans l'affaire Matra/Hachette ou le TPICE
rappela que :

« Ie controle juridictionnel de la qualification juridique des faits etait li­
mite au controle de l'erreur manifeste d'appreciation eventuellement com­
mise par la Commission» (164).

Nonobstant cette position de principe restrictive, la CJCE et Ie TPICE se mon­
trerent progressivement plus enclins a exercer un examen approfondi des ana­
lyses economiques de la Commission, (en ce compris des faits, de leur apprecia­
tion et qualification), comme en temoigna par exemple l'affaire Prite de bois ou la
Cour verifia si les alignements de prix constates par la Commission pouvaient
s'expliquer par des circonstances economiques etrangeres a une pratique con­
certee interdite par l'article 81 TCE (165).

La question de l'etendue du controle juridictionnel fit l'objet d'un regain
d'interet a l'issue de l'introduction du regime communautaire de controle des
concentrations. Dans l'affaire Kali et Salz, la CJCE avait semble refuser de pro­
ceder a un examen approfondi des analyses economiques developpees par la
Commission au motif que Ie reglement concentrations conferait a cette derniere
un « certain pouvoir discretionnaire ... pour ce qui est des appreciations d'ordre
economique » que Ie juge devait respecter (166).

Dans ce contexte, les trois arret d'annulation rendus par Ie TPICE dans les af­
faires Airtours, Schneider Electric et Tetra Laval purent etre interpretes comme
une violation de la marge de discretion que la Commission s'etait vue attribuer
par Ie reglement. Dans son pourvoi a l'encontre dujugement du Tribunal dans
l'affaire Tetra Laval, la Commission reprocha en effet au Tribunal d'avoir exce­
de Ie standard de l'affaire Kali et Salz en examinant de trop pres l'analyse eco­
nomique a laquelle elle s'etait livree (167). L'affaire donna lieu a un echange de
vues interessant sur les principes gouvernant l'etendue du controle juridiction­
nel. Dans ses conclusions, l'avocat general Tizzano soutint en partie la position
de la Commission:

« The rules on the division of powers between the Commission and the
Community judicature, which are fundamental to the Community insti­
tutional system, do not however allow the judicature to go further, and particu­
larly - as I have just said - to enter into the merits of the Commission's complex

(163) V. CjCE lljuill. 1985, Remia BV et autres c/ Com~ission, aff. 42/84, Rec. p. 2545, § 34.
(164) V. TP1CE 15 juill. 1994, Matra Hachette SA c/ Commission, aff. T-17/93, Rec. p. 1I-595,

§ 104.
(165) V. CjCE 31 mars 1993, aff. 89/85, Rec. p. 1-1307, dite Pate de bois II.
(166) V. CjCE 31 mars 1998, Republique fran~aise et Societe commerciale des potasses et de l'azote

(SCPA) et entreprise miniere et chimique (EMC) c/ Commission, aff. C-68/94 et C-30/95, Rec. p. 1­
1375, § 223.

(167) V. CjCE 15 fevr. 2005, Commission c/ Tetra Laval BV, aff. C-12/03, non encore publiee,
§ 25 et S.
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economic assessments or to substitute its own point of view for that of the insti­
tution » (168).

Au terme d'une motivation sinueuse et parfois obscure, la CJCE trancha ce
differend en disposant :

«Si la Cour reconnait a la Commission une marge d'appreciation en ma­
tiere economique, cela n'implique pas que le juge communautaire doit s 'abstenir
de contr6ler l'interpretation, par la Commission, de donnees de nature economique.
En effet, Ie juge communautaire doit notamment verifier non seulement
l'exactitude materielle des elements de preuve invoques, leur fiabilite et leur
coherence, mais egalement controler si ces elements constituent l'ensemble
des donnees pertinentes devant etre prises en consideration pour appreder
une situation complexe et s'ils sont de nature a etayer les conclusions qui en
sont tirees. Un tel controle est d'autant plus necessaire s'agissant d'une ana­
lyse prospective requise par l'examen d'un projet de concentration produi­
sant un effet de conglomerat» (169).

La Cour estima done que Ie controle juridictionnel exerce par Ie TPICE
s'etendait a la verification de donnees de nature economique, dans les limites de
l'examen de leur veracite, de leur pertinence et de leur coherence. Cette solu­
tion doit etre accueillie positivement. D'abord, elle limite Ie risque d'arbitraire
et de derives dans Ie chef de l'autorite de concurrence. Cet objectif est d'autant
plus imperieux que les theories economiques actuellement si prisees par les au­
torites de concurrence constituent des outils souvent malleables qui pourraient
permettre de dissimuler, sous une apparence de rigueur analytique, des objec­
tifs de pure opportunite. £lIe assure ensuite aux parties un reel second examen
au fond de leur situation juridique, en harmonie avec les principes fondamen­
taux poses par la Convention europeenne des droits de l'homme qui exige Ie
droit a un recours juridictionnel effectif.

2. Le recours aux mesures d'expertise en matiere economique

La technicite croissante des argumentaires economiques presentes par les par­
ties dans Ie contentieux de la concurrence, complexifie considerablement la
mission du juge communautaire, au point que celui-ci peut preferer dans certai­
nes instances s'abstenir d'examiner le bien fonde des theories qui lui sont sou­
mises. Certes, nous venons de voir que celui-ci s'est prononce en faveur d'un
controle des arguments economiques proposes par les parties. Afin de garantir
que la portee- de cette jurisprudence ne soit pas limitee, de facto, a celle d'une
simple declaration d'intention, nous estimons qu'un recours plus frequent aux
mesures d'expertise pourrait utilement venir aider Ie juge dans la realisation de
sa delicate mission de controle.

L'article 70 du reglement de procedure du TPICE permet a ce dernier d'or­
donner des mesures d'expertise. Un expert independant operant sous Ie con­
trole du juge rapporteur peut etre nomme. II produit alors un rapport sur les
points qui sont soumis a son expertise. En droit de la concurrence, Ie juge

(168) V. concl. avo gen. Tizzano du 25 mai 2004 sous l'affaire Tetra Laval, C-12/03, Commis­
sion c/ Tetra Laval, § 88-89.

(169) V. CjCE supra note 166, § 39.
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communautaire n'a jusqu'a present fait qu'un usage parcimonieux des mesures
d'expertise. L'affaire Pate de bois en constitue l'un des rares exemples (170). La
CJCE ordonna deux expertises portant sur la question de savoir si la structure
du marche de la pate de bois menait inevitablement a des phenomenes
d'harmonisation des prix via des parallelismes de comportement ou au con­
traire a des prix differencies. La Cour s'appuya explicitement sur les rapports
des experts pour conclure que Ie parallelisme de comportement observe sur Ie
marche de la pate de bois ne s'expliquait pas par une concertation, comme
l'avait estime la Commission, mais trouvait notamment une explication satisfai­
sante dans les tendances oligopolistiques du marche (171).

La rarete du recours a l'expertise par Ie TPICE contraste avec la tendance de
plus en plus frequente des parties a produire des expertises economiques devant
la Commission ou Ie TPICE (172). Cette evolution rend plus imperieuse encore la
possibilite pour Ie Tribunal de nommer un expert independant, arbitrant entre les
vues souvent opposees des experts economiques des parties a une affaire. Vne
telle possibilite fut utilisee aux Etats-Vnis dans Ie cadre de l'affaire Microsoft. La
Cour nomma Larry Lessig, un professeur de droit de l'universite d'Harvard (de­
sormais a Stanford) comme special master et Ie chargea de preparer un rapport sur
les questions technologiques, ainsi que de l'assister sur les problemes de droit et
de fait se presentant devant elle (173). Le juge communautaire pourrait assure­
ment faire usage plus extensif du pouvoir que lui reconnait son reglement de pro­
cedure dans les affaires economiques complexes.

B. - La rapidite du contr61e juridictionnel

La rapidite de la procedure de recours en annulation devant Ie TPICE a long­
temps fait l'objet de critiques, en particulier dans Ie domaine du contr6le des
concentrations. N'intervenant en moyenne que 21 mois apres la decision de la
Commission, un arret eventuel d'annulation d'une decision interdisant une con­
centration etait prive de tout effet pratique dans la mesure ou peu d'entreprises
etaient pretes a attendre si longtemps afin de mettre en reuvre un projet de
concentration qui aurait ete interdit a tort.

Dans ces conditions, Ie recours en annulation de l'article 230 TCE fut en
grande partie prive de tout effet utile en contr6le des concentrations. Cette si­
tuation etait d'autant plus intenable qu'elle revenait a conferer un pouvoir de
facto de vie ou de mort a la Commission sur les operations de concentrations.
Vne de ses decisions aurait-elle ete annulee, l'operation n'aurait pas pour autant
ete reactivee par les parties. Certes, les decisions d'interdiction furent rares (174).
Toutefois, la Commission put opportunement bran,dir Ie spectre d'une prohibi-

,.~

(170) V. CjCE 31 mars 1993, aff. 89/85, Rec. p. 1-1307, dite Plite de bois II, § 30-32.
(171) Idem, § 126-127.
(172) V. par ex. ord. du president du TPICE, Microsoft Corp. cl Commission, 22 dec. 2004, aff.

T-20Ij04 R ; TPICE 6 juin 2002, Airtours cl Commission, aff. T-342/99, Rec. p. II-258 ; TPICE 25
mars 1999, Gencor Ltd cl Commission, aff. T-I02j96, Rec. p. II-753.

(173) V. Order du II dec. 1997, United States District Courtfor the District ofColumbia.
(174) On ne denombre que 19 decisions d'interdiction de concentrations dans la pratique de­

cisionnelle de la Commission.
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tion du projet soumis a son examen pour arracher aux parties des engagements
substantiels ou amender leur operation.

Afin notamment d'ameliorer l'efficacite de son contr6le sur les decisions de la
Commission dans ce secteur, le reglement de procedure du TPICE fut amende
en decembre 2000 afin d'y introduire un mecanisme de procedure accele­
ree (175). L'article 76 bis prevoit:

« Le Tribunal peut, au vu de l'urgence particuliere et des circonstances
de l'affaire, sur demande soit de la partie requerante soit de la partie de­
fenderesse, ... decider de statuer selon une procedure acceleree ».

Dans Ie cadre du contr6le des concentrations, la demande de traitement selon
la procedure acceleree doit etre introduite par l'un des requerants (les parties a
la concentration ou des tiers), ou par la defenderesse, c'est-a-dire la Commis­
sion. La requete doit etre motivee, c'est-a-dire qu'elle doit exposer en quoi
l'affaire est urgente (176). Le memoire doit se limiter a un expose sommaire des
moyens invoques et ne comporter qu'un nombre limite d'annexes (177).

Le Tribunal decide discretionnairement de l'octroi ou non de la procedure
acceleree. Quelques criteres de rejet semblent pouvoir etre identifies sur base
de lajurisprudence encore toute recente du TPICE. Tout d'abord, dans l'affaire
Ineos Phenol c/ Commission, la complexite de l'affaire fit obstacle a l'octroi de la
procedure acceleree (178). Ensuite, dans l'affaire General Electric c/ Commission,
l'abandon de la concentration avant !'introduction du recours empecha Ie trai­
tement du recours selon la procedure acceleree (179). Enfin, Ie juge semble etre
reticent a ordonner Ie passage a une procedure accel€:ree dans des domaines
autres que Ie contr6le des concentrations, comme en temoigne l'affaire Meca
Medina c/ Commission, ou Ie Tribunal a refuse de traiter de fa«;:on acceleree Ie
recours en annulation contre Ie rejet d'une plainte introduite sous l'angle des
articles 81 et 82 (180).

Vne fois que Ie juge accepte la requete, l'affaire obtient priorite automatique.
Le trait caracteristique de la procedure acceleree repose sur une reduction de
l'importance de la procedure ecrite, qui est limitee a un seul echange de me­
moire, au profit de la procedure orale (181). Les parties se voient egalement
donner, sous condition de justification, la possibilite d'offrir de nouveaux argu­
ments de preuve au cours de l'audience.

Les rares cas dans lesquels Ie juge communautaire a accepte de faire utilisa­
tion de la procedure acceleree en contr6le des concentrations indiquent qu'elle

(175) V. modifications du reglement de procedure du TPICE, laCE L 322, 19 dec. 2000,
p.4-6.

(176) V. Instructions pratiques du Tribunal aux parties, laCE L 87, 4 avr. 2002, p.48-51,
pt VI.

(177) Idem.
(178) V. ord. du TPICE, Ineos Phenol cl Commission, aff. T-103/02.
(179) En revanche, I'abandon de la concentration en cours d'instance ne met pas un terme a

la procedure acceleree. V. par ex. l'affaire Schneider Electric cl Commission, supra note 146.
(180) V. TPICE 30 sept. 2004, David Meca-Medina et Igor Majcen cl Commission, aff. T-313/02,

non encore pubHe.
(181) V. art. 76 bis 2 du reglement de procedure du TPICE 2 mai 1991, laCE L 136,30 mai

1991, rect. laCE L 317, 19 nov. 1991, p. 34 et pt VI(2) des instructions pratiques du Tribunal
aux parties, supra note 175.
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permet une reduction substantielle des delais de jugement. Ai~si, dans les affai­
res Schneider Electric cl Commission (182), Tetra Laval cl Commzsswn (183), Royal
Philips Electronics cl Commission (184), Cableuropa et a~tres cl C~mmission.(185), Ie
TPICE a rendu un arret au terme d'une procedure dune duree compnse entre
10 et 12 mois. Cela contraste avec les deIais classiques de jugement en moyenne
de 20 mois et plus.

Est-ce adire, pour autant que Ie recours en annulation dans une configuration
acceleree constitue une panacee ? Certains auteurs ont fait montre d'un franc
enthousiasme pour cette procedure (186). Nous estimons cependant que
l'appreciation doit etre plus nuancee. Si elle constitue certes un pas dans la
bonne direction, elle ne reste, a maints egards, qu'un expedient organisationnel
insuffisant. Premierement, tout permet de croire que malgre l'utilisation de la
procedure acceIeree, seule une quantite infime d'operations de concentrations
interdites par la Commission pourront etre ressuscitees apres un ar~et.d'annu­

!ation (187). En effet, si l'arret intervient apres en moyenne 11 mOIS, II faut y
ajouter la duree moyenne de 5 mois de la procedure administrative prealable
devant la Commission (188). En outre, la renotification necessaire de l'operation
ala Commission ainsi que l'exercice subsequent eventuel d'un recours devant la
CjCE par la Commission pourrait decourager les parties de reactiver leur pro­
jet. Ces observations sont confirmees dans les faits. Seule l'operation de concen­
tration entre Tetra Laval et Sidel a pu etre menee ason terme al'issue de l'arret
d'annulation du TPICE. Cela n'est cependant pas lie a l'acceIeration de la pro­
cedure devant Ie Tribunal, mais au fait que Tetra Laval avait mis en ceuvre la
concentration via une offre publique d'achat realisee au cours du mois de mai
2001 et qu'elle possedait donc l'essentiel des titres avant meme que l'operation
ait ete notifiee (189). En conformite avec l'article 7(3) de l'ancien reglement
4064/89, elle s'etait cependant vue privee de la possibilite d'exercer !es droits
de vote attaches aux actions acquises pendant toute la duree de la procedure.

Deuxiemement, Ie choix de la procedure acceleree place les parties face a un
dilemme puisque celles-ci doivent proceder a un arbitrage entre, d'une part, la
presentation d'arguments et de moyens exhaustifs et, d'autre part, Ie recours a

(182) V. TPICE Schneid," Electric cl Commission, supra note 146.
(183) V. TPICE Tetra Laval BV cl Commission, supra note 146.
(184) V. TPICE Royal Philips Electronics BV cl Commission, supra note 29.
(185) V. TPICE 30 sept. 2003, Cableuropa et autres cl Commission, aff. T-346/02 et Aunacable

SA et autres c/ Commission, aff. 347/02, non encore publiees.
(186) V. notamment, Mario Siragusa, Judicial Review of Competition Decisions under EC

Law, Speech delivered at the Competition Commission Lectures, 21 sept. 2004; ~athenne

Turner and Rodolphe Munoz, Revising the Judicial Architecture of the European Umon, Year­
book of European Law, 1999/19.1.

(187) V. Bruce R. Lyons, Reform of European Merger Policy, CCR Working Papers, 03-5,
note 20. .il .

(188) Ce deJai peut egalement etre etendu si Ja Commissi~n fait utilisa.tion de ses pouvOlrs
suspensifs de demande d'information afin d'allonger la procedure admInistrative (notamment
l'art. 10(4) du reglement). A cet egard, il serait utile que lejuge clarifie les conditions dans les­
queUes la Commission peut utiliser ces pouvoirs afin d'eviter qu'elle n'en fasse utilisation afin
de limiter l'effet pratique de l'acceleration de la procedure juridictionnelle.

(189) V. sur ce point Michael G. Egge, Matteo F. Bay et Javier Ruiz Calzado, The New EC
Merger Regulation: Recipe for Profound Change or More of the Same, P~per ,Presented at the
IBA 8'" Annual Competition Conference, 17-18 sept. 2004, European Umverslty InstItute, flo­
rence, note 72.

RTD eur. 41 (4), nov.-dec. 2005

Droit de la concurrence et recours en annulation a I'ere post-modemisationl----__ 833

une argumentation allegee pour beneficier d'un surcroit de ceIerite juridiction­
nelle. Certains ont denonce cette situation en estimant qu'elle etait constitutive
d'une atteinte au plein exercice des droits de la defense (190). Par ailleurs, cette
situation n'est pas satisfaisante car la simplification et la reduction des moyens
soumis par les parties s'accordent mal avec Ie developpement croissant en droit
de la concurrence d'analyses economiques de plus en plus techniques et d'argu­
ments de plus en plus sophistiques.

Enfin, si les operations de concentration exigent pour des raisons evidentes
que Ie juge agisse avec celerite, d'autres domaines du droit de la concurrence
beneficieraient d'un controle juridictionnel plus rapide. Tel est par exemple Ie
cas des decisions prises sur Ie fondement des articles 81 ou 82 par lesquelles la
Commission impose des remedes significatifs aux entreprises. Certes, les entre­
prises ont la possibilite d'introduire un recours en refere aupres du president
du TPICE, afin d'obtenir Ie sursis aexecution des remedes contestes ou l'octroi
de mesures provisoires (191). Mais ces mesures sont rarement octroyees car Ie
juge ne souhaite pas anticiper au fond Ie resultat du recours introduit au princi­
pal au risque de commettre une erreur. La generalisation d'une procedure
aboutissant a des delais de jugement plus reduits au principal, permettrait de
limiter Ie cout (dans Ie temps) d'une erreur du juge statuant sur une demande
de mesures provisoires et, partant, d'en faciliter l'octroi.

La Commission, elle-meme, semble avoir reconnu ces difficultes. Apres avoir sa­
lue l'avancee que constituait l'adoption de la procedure acceleree dans son XXXII'
rapport sur la politique de concurrence, elle evoqua la necessite d'assurer un con­
trole juridictionnel encore plus rapide dans les affaires de concentration (192). La
necessite d'un controle plus rapide et effectif souleve la question des alternatives
au systeme communautaire actuel de controle juridictionnel.

c. - Les alternatives au systeme actuel de controlejuridictionnel

Le systeme actuel de controle juridictionnel est caracterise par la qualite de
juge generaliste du TPICE et, correIativement, par l'absence de reconnaissance
formelle de la particularite du contentieux de la concurrence. Cette situation est
discutable tant les specificites de cette branche du contentieux sont grandes.
Premierement, la technicite croissante des affaires et en particulier Ie role de
m~eur qu'y occupe l'economie industrielle tendent a isoler Ie contentieux de la
concurrence d'autres branches du droit europeen. Deuxiemement l'arriere judi­
ciaire actuel est incompatible avec l'extreme rapidite des marches, en particulier
dans Ie domaine du controle des concentrations.

(190) V. F. Brunet et 1. Girgenson, supra note 157 ap. 6.
(191) V. art. 242 et 243 TCE.
(192) V. XXXII' rapport sur la politique de concurrence, 2002, aux § 316 et 317: " ... L'ins­

tauration d'une procedure acceleree par Ie TPICE constitue une avancee importante, qui de­
montre que Ie contrOle juridictionnel pem etre relativement rapide ... La Commission a annon­
ce son intention d'etudier avec les Etats membres les differentes possibilites d'assurer un con­
trOle juridictionnel plus rapide dans les affaires de concentration. Elle consultera egalement la
Cour de justice et Ie TPICE sur ce point ".
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Ces caracteristiques soulevent la question de savoir si la mise en place d'une
juridiction specialisee dans Ie contentieux de la concurrence permettrait d'ac­
croitre I'effectivite du controle juridictionnel. Plusieurs eminents observateurs
ont ainsi recemment evoque cette question (193). Diverses raisons montrent en
effet que la mise en place d'une juridiction specialisee n'a rien d'une hypothese
d'ecole. Premierement, au niveau europeen, une base juridique est prevue acet
effet par Ie Traite CE al'article 220(2) :

« ••• des chambres juridictionnelles peuvent etre adjointes au Tribunal de
premiere instance dans les conditions prevues a l'article 225 A pour exer­
cer, dans certains domaines specifiques, des competences juridictionnelles
prevues par Ie present Traite" (194).

Elle est utilisee de fa.;:on croissante pour creer des chambres specialisees. Ain­
si, Ie Conseil a decide en decembre 2004 de creer un Tribunal de la fonction
publique, competent pour connaitre du contentieux en la matiere (195). Cette
disposition a suscite l'interet des institutions europeennes en matiere de droit
de la concurrence. Le Parlement europeen a tout d'abord evoque dans une re­
solution de 2002 la possibilite de creer une chambre juridictionnelle specialisee
en matiere de fusions (196). La Commission repondit au Parlement dans son
XXXlll' rapport annuel en adoptant une position nuancee :

(193) V. Bo Vesterdorf, The Community Court System Ten Years from Now and Beyond:
Challenges and Possibilities European Law Review, 2003.303, spec. p. 317; Denis Waelbroeck,
Vers une harmonisation minimale des regles de procedure nationale?, in L'avenir du systeme
juridictionnel de I'Union europeenne, Bruxelles, 2002, p. 65-66.

(194) L'article 225A TCE prevoit quant alui" Le Conseil, statuant aI'unanimite sur proposi­
tion de la Commission et apres consultation du Parlement europeen et de la Cour de justice, ou
sur demande de la Cour de justice et apres consultation du Parlement europeen et de la Com­
mission, peut creer des chambres juridictionnelles chargees de connaftre en premiere instance
de certaines categories de recours formes dans des matieres specifiques. La decision portant
creation d'une chambre juridictionnelle fixe les regles relatives a la composition de cette cham­
bre et precise I'etendue des competences qui lui sont conferees. Les decisions des chambres
juridictionnelles peuvent faire l'objet d'un pourvoi limite aux questions de droit ou, lorsque la
decision portant creation de la chambre Ie prevoit, d'un appel portant egalement sur les ques­
tions de fait, devant Ie Tribunal de premiere instance ... ». L'article 1I1-359(1) du Traite etablis­
sant une Constitution pour l'Europe reprend cette disposition en prevoyant: "La loi euro­
peenne peut creer des tribunaux specialises adjoints au Tribunal, charges de connaitre en pre­
miere instance de certaines categories de recours formes dans des matieres specifiques. Elle est
adoptee soit sur proposition de la Commission et apres consultation de la Cour de justice, soit
sur demande de la Cour de justice et apres consultation de la Commission ».

(195) V. decis. du Conseil du 2 nov. 2004 instituant Ie Tribunal de la fonction publique de
I'Union europeenne, JOUE L 333, 9 nov. 2004, p. 7-11. V. sur ce point, Ignace Maselis, Les
nouvelles dispositions du statut de la Cour de justice, JTDE mars 2005/117, p. 68. Notez ega­
lement que Ie Traite fournit une base juridique pour la creation d'une chambre juridictionnelle
en matiere de titres de propriete intellectuelle al'article 229A:

(196) V. resolution du Parlement europeen concernan~Ie XXXII' rapport de la Commission
sur la politique de concurrence (2002) et reponse de la Commission, resolution du Parlement
europeen sur la politique de concurrence - B5-0047/2004, P5_TA-PROV(2004) 0053. Le Par­
lement europeen avait considere dans une resolution que l'actuel systeme de controle juridic­
tionnel pourrait etre ameliore et avait demande a la Commission: " de realiser des etudes de
faisabilite concernant la creation d'un organe de recours independant, tel que, par exemple,
une nouvelle chambre juridictionnelle au sens de l'article 225 A du Traite instituant la Com­
munaute europeenne, de sorte que des affaires en suspens devant la Cour puissent etre exami­
nees rapidement et efficacement par des juges ayant des connaissances specialisees concernant
les implications juridiques et economiques des affaires de fusion... ».
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« Les juridictions communautaires exercent un controle diligent et scrupu­
leux sur la fa.;:on dont la Commission applique Ie droit communautaire.... En
outre, lesjUridic~ons communautaires ont introduit une procedure acceleree
et elles peuvent egalement ordonner des mesures provisoires. La faisabilite
d'une nouvelle chambre juridictionnelle au sens de l'article 225 A doit etre
e~aminee en d~tail. ?'est sans d?ute la. Cour elle-meme qui est la mieux pla­
cee pour proceder a une telle evaluatlon. Cela pourrait aller de considera­
tions liees a la charge de travail (charge propre des juridictions communau­
taires) ades questions de fond sur !'interpretation du Traite, notamment en
ce qui concerne Ie poids aattribuer aux regles de concurrence et la necessite
de poursuivre ou non leur interpretation par la Cour de justice" (197).

A c~ jou;,. aucun~ etude ~e faisabilite, approfondie n'a ete realisee. Cepen­
dant, I expenence d un certam nombre d Etats membres qui ont fait Ie choix de
transferer Ie contentieux de la legalite des decisions de leurs autorites de con­
curre~ce a de~j:,r!dic.tion~ sp~ci~isees demontre qu'en principe, rien ne s'op­
pose a une speClallSatlon JundlCtlonnelle en droit de la concurrence. Ces Etats
ont suivi divers modeIes. Tout d'abord, certains pays comme Ie Royaume-Uni ou
Ie Danemark, ont institue une juridiction specialisee en droit de la concurrence
qui exerce des fonctions d'appel sur les decisions adoptees par l'autorite natio­
nale de concurren~e(~98). Ensuite, d'autres Etats comme I'Autriche, la Belgique
ou la France ont mstltue, au sein d'une juridiction generaliste, une chambre
specialisee centralisant et traitant l'ensemble des appels contre les decisions de
leur ANC (199). Enfin, des Etats comme la Finlande, ont etabli une cour ayant
competence exclusive en droit economique qui connait ace titre du contentieux
de la concurrence (200).

Deuxiemement, les obstacles invoques par certains a I'encontre de la creation
de juridictions specialisees ne sont pas convaincants (201). Tout d'abord, Ie ris­
que que l'application et l'interpretation uniforme du droit communautaire
soient mises en cause par la proliferation de chambres juridictionnelles semble
illusoire, pour autant que ces juridictions specialisees soient soumises a un me­
canisme d'appel commun. Or, tant Ie mecanisme prevu par Ie Traite de Nice
que celui pr~vu par Ie projet de Constitution offrent la possibilite d'un pourvoi,
sur les .questlons de droit devant Ie TPICE, en qualite de juridiction generaliste
de droit communautaire (202). Ensuite, Ie risque que les chambres juridiction-

(197) ,;..XXXIII' rapp~rt.sur la I?olitique de concurrence, 2003, p. 345. Dans Ie rapport an·
nue! ~teneur, la Co~mlsslon aVait re~u des observations similaires de la part du Parlement
e~rope~? et y aV~lt repo~du de f~~on moins nette en estimant : "On pourrait egalement exa­
~mer s Ji .ne seralt pas utl~e de creer une chambre specialisee dans les operations de concentra­
tiOn au sem du TPI, parmi d'autres chambres specialisees dans Ie domaine de la concurrence ».

V. XXXII' rapport sur la politique de concurrence, 2002, p. 376.
(198) Au Royaume Uni, Ie Competition Appeal Tribunal a ete cree par la Section 12 and du

Enterprise Act de 2002.
(199) ~ C?ur.des Cartels. autrichienne est competente pour statuer sur les appels dans Ie ca­

dre de I application des articles 81 et 82 TCE. II s'agit d'une chambre specialisee de la Cour
d'appe! de Vienne.

(200) La Market Court, competente pour les marches publics, la concurrence et les pratiques
de commerce.

(201) V. notamment, les obstacles identifies par C. Turner et R. Munoz, supra note 185, p. 89.
,(202) V. art.. 2~5~3) TCE, " Les decisio~s des chambres juridictionnelles peuvent faire I'objet

dun pourvOi limite aux questions de drOit ou, lorsque la decision portant creation de la cham-
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nelles se livrent a des interpretations erronees de questions constitutionnelles
ou de dispositions de droit communautaire ne relevant pas de leur competence
est egalement limite par Ie mecanisme de pourvoi. Enfin, l'augmentation des
couts issus de la creation de nouvelles chambres reflete une mauvaise compre­
hension de l'economie judiciaire. Le systeme actuel et les modifications intro­
duites par Ie Traite de Nice (transfert des affaires de fonction publique du
TPICE vers Ie Tribunal de la fonction publique) ne permettent pas d'eradiquer
Ie mal endemique que presente l'arriere judiciaire considerable de la juridiction
de Luxembourg (car Ie deIestage d'affaires du TPICE vers Ie Tribunal de la
fonction publique est neutralise par Ie delestage de la Cour vers Ie TPICE des
recours directs et de certains recours prejudiciels sous reserve d'une modifica­
tion du Statut de la Cour) (203). En consequence, les deIais de jugement de­
vraient rester sensiblement identiques. Or, il est permis de douter que les couts
administratifs et economiques que genere la lenteur actuelle de I'appareil juri­
dictionnel communautaire soient inferieurs au cout fixe resultant de la creation
d'une chambre juridictionnelle specialisee (204).

Dans ces conditions, l'opportunite de la creation d'une juridiction commu­
nautaire specialisee en droit de la concurrence devrait faire I'objet d'une analyse
serieuse en termes de couts et benefices. La Commission, qui a su tirer les con­
sequences des arrets d'annulation precites au plan administratif, serait bien avi­
see de reflechir plus avant a I'utilisation du droit d'initiative que lui reconnait
l'article 225 en la matiere.

•
••

L'ere post-modernisation augure de nouveauxjours pour Ie droit de la con­
currence. Les regles de fond, d'une part, ont subi de profondes evolutions qui
accentuent la technicite de la matiere. Les regles de mise en reuvre, d'autre
part, conferent a la Commission des pouvoirs etendus qui se concretisent dans
les nouveaux actes prevus par Ie reglement 1/2003 et les diverses communica­
tions et lignes directrices adoptees depuis lors.

En contrepoint a cette evolution, les principes regissant la mise en reuvre des
voies juridictionnelles de recours contre les actes de la Commission (statut con-

bre Ie prevoit, d'un appel portant egalement sur les questions de fait, devant Ie Tribunal de
premiere instance" et la formulation analogue retenue par l'article III-359(3) du projet de Trai­
te etablissant une constitution pour l'Europe.

(203) V. Koen Lenaerts, The Future Organisation of the European Courts, in P. Demaret, 1.
Govaere, D. Hanf (dir.), 30 Years of European Legal Studies at the College of Europe, Liber
Professorum, 1973/1974 - 2003/2004, P.LE. Peter Lang, Presses universitaires europeennes.

(204) La mise en place d'un tribunal specialise genere sans doute de lourds couts fIxes. Mais
Ie cout moyen d'un arret diminue a mesure que Ie nombre d'affaires int~odciites devant la juri­
diction augmente car, a la fa~on d'une entreprise, il devient possible de"1-epartir ces couts fIxes
deves sur une plus grande echelle de production. 11 est donc important que Ie contentieux ait
une taille suffIsante pour justifIer la creation d'une juridiction specialisee. 11 est possible
d'observer, en anticipant Ie transfert du contentieux de la fonction publique et du contentieux
de la propriete intellectuelle de la competence generale du TPICE, que Ie volume d'affaire pre­
sente au Tribunal a deja atteint une certaine taille critique en droit de la concurrence. Ainsi, sur
56 affaires cl6turees en 2004 (en excluant la propriete intellectuelle), 33 concernaient Ie droit
de la concurrence tandis que les 23 affaires restantes se dispersaient au sein de 10 matieres
differentes. V. les statistiques judiciaires du rapport d'activite du TPICE 2004, p. 202.
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tentieux des actes, conditions d'interet et de qualite pour agir, modalites du re­
cours et architecture juridictionnelle de la Communaute) restent essentielle­
ment les memes ou, tout au plus, ont fait I'objet de modifications cosmetiques.

Le decalage qui apparait des lors entre I'evolution substantielle des regles de
fond et l'inertie des regles procedurales regissant les voies de recours est pro­
blema~que d~ point de vue du degre de protection juridictionnelle des opera­
teurs economlques. Tout d'abord, une reelle insecurite juridique emerge du
statut obscur de certains actes ajoutes par Ie reglement 1/2003 a l'arsenal deci­
sionnel ou normatif de la Commission. Ensuite, un risque d'inefficacite du con­
trole juridictionnel est identifiable, Ie contentieux extremement technique de la
concurrence etant soumis aun juge generaliste, qui statue dans des deIais exces­
sifs souvent incompatibles avec Ie fonctionnement de l'economie de marche.

Dans ce contexte, il nous semble necessaire de reflechir aune modernisation
du recours en annulation en droit de la concurrence voire a une reforme du
systeme de protectionjUlidictionnelle des particuliers tombant sous I'empire de
ce droit ou subissant les consequences de son application. Sans se limiter speci­
fiquement a ce domaine, Ie Traite etablissant une Constitution pour l'Europe en
dessine certains contours (via notamment la possibilite d'instaurer des « tribu­
naux specialises » ou I'ouverture de la qualite pour agir contre les actes a carac­
tere general). Cette etude en precise deja certains traits.
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