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CONCLUSIONS DE M. VAN GERVEN — AFFAIRES JOINTES C-48/90 ET C-66/90

Monsieur le Président,
Messieurs les Juges,

1. Le gouvernement néerlandais, la société
Koninklijke PTT Nederland NV ainsi que
la sociéie PTT-Post BV (nous désignerons
ces deux dernieres parties ci-aprés par
« PTT » ou « PTT-Post BV ») demandent 2
la Cour d’annuler la décision de la Commis-
sion, du 20 décembre 1989, relative i la
prestation aux Pays-Bas du service de cour-
rier rapide ! (ci-aprés « décision querellée »).
Dans ceue décision adressée aux Pays-Bas,
les dispositions des articles 2 et 12 de la loi
néerlandaise du 26 octobre 1988, modifiant
la législation relative 4 Pexécution du service
postal (ci-aprés «loi postale de 1988 »)?2
conjointement avec celles de I'arrété d’appli-
cation du 19 décembre 1988, qui réservent
aux PTT le service rapide de collecte, trans-
port et distribution de lettres jusqu’a 500 g a
un prix inférieur 2 11,90 HFL pour le
service vers des destinations au sein de la
Communauté et 4 17,50 HFL pour les desti-
nations hors Communauté, ainsi que I’obli-
gation de faire enregistrer préalablement les
tarifs, imposée par P'arrété du 12 mai 19893,
sont déclarées incompatibles avec [Parti-
cle 90, paragraphe 1, du traité CEE, lu en
combinaison avec I’article 86 du méme traité
(voir article 1¢* de la décision).

Par ordonnance du 4 juin 1991, la Cour a
transféré Paffaire C-66/90 au Tribunal de
premiére instance en application de Particle
47, premier alinéa, du statut. Par ordon-
nance du 21 juin 1991, le Tribunal de
premiére instance, faisant application de
Particle 47, troisitme alinéa, derniere
phrase, du statut, s’est déclaré incompétent
au motif que les affaires C-48/90 et

1 — JO 1990, L 10, page 47.

2 — Staatsblad, 1988, 522.

3 — Regeling registratie koeriersdiensten, Staatscowrant, 1989,
109.
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C-66/90 tendent P'une et ’autre i P'annula-
tion du méme acte. La Cour a alors joint les
deux affaires que nous traiterons donc
conjointement dans les mémes conclusions.

A — Le contexte de Paffaire

1. La prestation du service de messagerie aux
Pays-Bas

2. Avant Pentrée en vigueur de la loi postale
de 1988, la régie des PTT (de I'époque)
jouissait, sur la base de la loi postale de
1954, du monopole légal pour le transport
des lettres jusqu’a 500 g inclus. Les services
des PTT assuraient traditionnellement ce
transport (collecte, tri et transport, distribu-
tion) de maniére standardisée. A la fin des
années 60, cependant, il est apparu claire-
ment qu’il existait une demande pour des
services de transport présentant une valeur
ajoutée plus grande, et plus précisément
pour un transport plus rapide et plus indivi-
dualisé. Un nombre croissant de services
privées de messagerie s’est employé 2
répondre i cette demande; les PTT, quant 2
eux, ne semblaient pas disposés i fournir de
tels services ou en mesure de le faire, ce que
les parties s'entendent i reconnaitre. La
demande A laquelle les services privés
de messagerie s’employaient i répondre
concernait principalement le transport de
documents importants et/ou urgents. Dans
la mesure ou il s’agissait de lettres d’un
poids inférieur 4 500 g, ces entreprises agis-
saient, si ’on s’en tient mot pour mot au
texte de la loi postale de 1954, en contra-
vention avec le monopole postal de la régie
des PTT. Néanmoins — et les parties sont
d’accord sur ce point également — aucune
mesure, ou du moins aucune mesure signifi-
cative, n’a été prise A ’encontre de ces acti-
vités de messagerie ni par les pouvoirs
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publics néerlandais ni par la régie des PTT
elle-méme, bien que des poursuites aient été
engagées — sporadiquement — 2 I’encontre
de services postaux urbains privés. Les
parties donnent de ces interventions des
explications contradictoires: le gouverne-
ment néerlandais affirme qu’elles s’inscri-
vaient dans le cadre d’une politique visant 2
ne tolérer, sous le régime de la loi ancienne,
que les services de messagerie « au vrai sens
du terme », C’est-a-dire le service qui
consiste i transporter une pi¢ce d’une
maniére parfaitement individualisée, directe-
ment de lexpéditeur au destinataire, sans
que celle-ci passe par un centre de tri et
donc sans qu’elle soit acheminée conjointe-
ment avec d’autres pieces*. La Commission
explique au contraire l'intervention contre
les services postaux urbains privés par le fait
que ces entreprises assuraient un service qui
n’offrait pas ou guére d’avantages supplé-
mentaires par rapport au service postal de
base. Quoi qu’il en soit, il est constant que
la demande de services de transport rapide
et individualisé pour les lettres a augmenté
de maniére considérable et que les entre-
prises privées de messagerie pouvaient satis-
faire 3 cette demande, sans que les pouvoirs
publics aient jamais soumis leurs activités i
des conditions restrictives. C’est la raison
pour laquelle elles ont connu une croissance
remarquable.

3. La loi postale de 1988 a cependant opéré
une redistribution des cartes. Elle confirme
expressément le monopole du transport des
envois postaux d’un poids n’excédant pas
500 g au départ et & destination du territoire
néerlandais (Antilles néerlandaises et Aruba
comprises): ce service ne peut étre assuré
que par le titulaire de la concession exclu-
sive octroyée par I’Etat, 4 savoir PTT-Post

4 — Pour une description des services de messagerie « au sens
r:grge », voir notamment la réplique des PTT dans
"aftaire C-66/90, point 50.

BV 5. Tout empiétement sur cette concession
est sanctionné pénalement par I’article 17 de
la nouvelle loi postale. Celle-ci institue
cependant une exception 4 ce monopole de
principe 6: les lettres d’un poids n’excédant
pas 500 g peuvent étre collectées, transpor-
tées et acheminées par d’autres entreprises
que le titulaire de la concession, lorsque
celles-ci satisfont 4 trois conditions cumula-
tives: i) elles doivent assurer, pour les leures
transportées i I'intérieur des Pays-Bas ou au
départ des Pays-Bas a destination de
’étranger ou encore au départ de I’étranger
i destination des Pays-Bas, un service d’un
niveau sensiblement supérieur a celui que le
titulaire de la concession offre a4 tout un
chacun sur le territoire national dans le
cadre du transport accéléré normal
(c’est-a-dire le service de délivrance rapide),
tant en ce qui concerne la vitesse de déli-
vrance, la garantie de celle-ci et la possibi-
lité de localiser ’envoi au cours du transport
(nous désignerons cette condition désormais
comme étant la « condition qualitative »); i1)
elles doivent assurer ce service 3 un tarif ne
pouvant étre inférieur 3 un minimum fixé
par les pouvoirs publics, 3 savoir 11,90 HFL
pour le transport i intérieur des Pays-Bas
et A destination des autres Etats membres de
la Communauté et 17,50 HFL pour le trans-
port international i destination de pays
situés en dehors de la Communauté (nous
parlerons ci-aprés de «régle du prix
minimal »), et iii) elles doivent sétre fait
enregistrer préalablement et faire une décla-
ration annuelle des tarifs et des conditions
de livraison qu’elles appliquent (nous parle-
rons ci-aprés de la « condition d’enregistre-
ment »)7. Dans la décision querellée, la
Commission a posé en prémisse (nous
reviendrons sur le caractere fondé de

5 — Voir les dispositions combinées des articles 2 et 12, para-
graphe 1, de la loi postale de 1988.

6 — Voir article 12, paragraphe 2, de la loi postale de 1988.

7 — Lobligation de procéder annuellement 2 la déclaration des
tarifs appliqués a &té instituée par la « Regeling registratie
Koeriersdiensten » (rdglement sur Penregistrement des

services de messagerie) du 12 mai 1989, Staatscourant,
1989, 109.

I-591



CONCLUSIONS DE M. VAN GERVEN — AFFAIRES JOINTES C-48/90 ET C-66/90

celle-ci) que ces trots conditions cumulatives
ne sont pas applicables & PPT-Post BV,
dans Ihypothése o0 cette entreprise
commencerait elle aussi 4 se livrer a des
activités de messagerie — ce quelle fait
d’ailleurs effectivement depuis le 17 juin
1990.

Le gouvernement néerlandais a déclaré, au
cours de la phase précontentieuse ainsi
qu’au cours de la procédure devant la Cour,
que ces trois conditions sont nécessaires
pour garantir la qualité et la continuité du
service de transport que la loi impose i
PTT-Post BV d’assurer, obligation qui est
plus étendue que la concession exclusive.
PTT-Post BV est en effet tenue d’assurer le
transport, dans I’ensemble du territoire, des
lettres et des petits paquets dont le poids
n’excede pas 10 kg et qui répondent i
certaines dimensions (qu'il s’agisse d’un
transport normal ou d’un transport effectué
dans le cadre du service de délivrance
rapide). Le gouvernement néerlandais
soutient que, 4 défaut de ces trois condi-
tions, la concession exclusive de PTT-Post
BV ne pourrait étre protégée de maniére
efficace et, particulizrement, que les entre-
prises privées de messagerie pourraient vider
cette concession de son contenu en dévelop-
pant également leurs activités vers les desti-
nations rentables (par exemple dans les
grandes villes), abandonnant ainsi les desti-
nations déficitaires aux PTT (que ceux-ci,
en raison de leur obligation de transport, ne
peuvent en effet pas abandonner).

2. La décision querellée

4. Comme nous I’avons déja dit, les condi-
tions auxquelles la prestation de services de
messagerie aux Pays-Bas est soumise et que,
nous avons esquissées dans le paragraphe
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précédent ont été déclarées, par la décision
querellée, incompatibles avec Particle 90, lu
en combinaison avec larticle 86 du traité
CEES. La décision est attaquée a bien des
égards et 'examen des moyens invoqués par
les parties requérantes nous offrira la possi-
bilité d’analyser plus en détail les parties
pertinentes de ceux-ci. Nous nous limiterons
ici, en guise d’introduction i notre analyse,
A un apergu général de la décision.

La décision querellée pose en prémisse qu’il
existe deux marchés distincts mais voisins: le
marché des services postaux de base et le
marché des services de messagerie?. La déci-
sion déclare ensuite que la concession exclu-
sive dont elle est titulaire pour les lettres
dont le poids n’excede pas 500 g confére a
PTT-Post BV une position dominante sur le
marché des services postaux de base!°. En
imposant aux entreprises privées de messa-
gerie, pour le transport des lettres jusqu’a
500 g, trois conditions dont elle exonére
PTT-Post BV, la loi postale de 1988
entraine, selon la Commission, un abus de
cette position dominante 3 trois égards.
Tout d’abord, parce que la régle du prix
minimal a pour effet qu'une partie du
marché des services de messagerie est
réservée 4 PTT-Post BV, au risque
d’éliminer totalement la concurrence sur ce
segment du marché!!; deuxiemement, parce
que la régle du prix minimal a pour effet
d’imposer aux services de messagerie des

8 — Il est vrai, ainsi qu’il apparait du dispositif de la décision
querellée, que 1& déclaration d’incompatibilité porte
uniquement sur la ragle du prix minimal et sur Pobligation
d’enregistrement et non pas sur la condition qualitative,
méme si, comme on peut le lire dans I'exposé des motifs
de la décision (voir le quatorzidme considérant), cette
derniere condition constitue également une violaton de
I"article 90 en combinaison avec I'article 86. Il s’agit appa-
remment ici d’un oubli qui, s’il a des conséquences pour
les obligations qui résultent pour le gouvernement néerlan-
dais dc%a décision querellée, est sans incidence sur I’appré-
ciation des griefs relatifs a la motivation et 2 la légalité de
la décision.

9 — Voir le troisiéme considérant de la décision querellée.

10 — Voir le dixidme considérant de la décision quercllée.

11 — Voir le onzi®me considérant de la décision querellée.
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prix et conditions inéquitables12; troisi¢éme-
ment, parce que la regle du prix minimal et
la condition qualitative ont pour effet de
restreindre I'offre sur le marché des services
de messagerie 1>. La Commission en tire la
conclusion qu’il y a une violation de Parti-
cle 90, paragraphe 1, en combinaison avec
Particle 86 du traité, et juge en outre que
cette violation ne peut étre justifiée sur la
base de article 90, paragraphe 2, du traité,
c’est-a-dire, en d’autres termes, que le main-
tien du régime de concurrence qui existait
sur le marché des services de messagerie au
moment de lentrée en vigueur de la
nouvelle loi postale ne fait pas obstacle aux
obligations d’intérét général que les
Pays-Bas ont imposées 4 PTT-Post BV.14,

B — Recevabilité du recours dans I'affaire
C-66/90

~

5. Les parties s’entendent 4 admettre que,
bien que n’étant pas la destinataire de la
décision querellée, PTT-Post BV est
touchée directement et individuellement par
cette décision. La Commission met cepen-
dant la recevalibité de son recours en doute,
parce que PTT-Post BV déclare elle-méme
ne retirer aucun avantage de la législation
" qui est déclarée incompatible avec le traité
par la décision ‘querellée 15, de sorte qu’elle
n’aurait aucun intérét a la procédure.

Nous ne croyons pas que la Commission
soit sur le bon chemin. Elle conteste précisé-

12 — Voir le douziéme considérant de la décision querellée.

13 — Voir le treizieme et le quatorzidme considérant de la déci-
sion querellée.

14 — Voir les seizie dix-septitme et dix-huititme considé-
rants de la décision qucrclTée.
15 — Nous reviendrons ultérieurement (aux points 28 2 31) sur

ce point qui est lié¢ 2 |’1fplicabiliw A PTT-Post BV des
trois conditions auxquelles les services de messagerie
peuvent &ure fournis dans le cas des lettres d’un poids infé-
rieur 4 500 g (voir le point 3 ci-avant).

ment avec insistance que PTT-Post BV ne
retirerait aucun avantage de la législation
néerlandaise; I’avantage que, selon la
Commission, la loi néerlandaise conférerait
a4 PTT-Post BV est I'une des bases impor-
tantes de Iaffirmation, dans la décision
querellée, selon laquelle la nouvelle législa-
tion néerlandaise entraine un abus de posi-
tion dominante dans le chef de PTT-Post

BV. En outre, et surtout, PTT-Post BV a

soutenu que la décision querellée (qui
déclare une partie de la loi postale incompa-
tible avec des dispositions directement appli-
cables du traité) place les entreprises privées
de messagerie, qui contrairement A
PTT-Post BV ne sont pas soumises i une
obligation de transport, dans une position
concurrentielle  telle, par rapport A
PTT-Post BV, que Péquilibre financier de
celle-ci peut en étre ébranlé et qu’elle ne
serait plus en mesure de s'acquitter de
obligation de transport qui lui est imposée
par la loi. L’intérét de PTT-Post BV 2 la
procédure ne saurait donc étre sérieusement
contesté.

C — Examen des moyens d’annulation
« formels » articulés contre la décision

6. Les moyens invoqués par les parties
requérantes sont identiques pour la plupart,
méme s’ils ne sont pas toujours structurés de
la méme maniére. Nous les avons donc
regroupés en deux chapitres a leffer de
notre analyse. Cette partie de nos conclu-
sions sera consacrée i examen des moyens
d’annulation « formels » qui ont trait respec-
tivement au pouvoir de la Commission de
prendre la décision querellée (chapitre C,
paragraphe 1, ci-aprés), a la violation des
droits de la défense (chapitre C, paragraphe
2, ci-aprés) et 4 la mouvation de la décision
querellée  (chapitre C, paragraphe 3,
ci-apres). Dans la partie suivante de nos
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conclusions (chapitre D), nous examinerons
le caractére fondé de la décision querellée.

Notre analyse des chapitres C, paragraphe
1, et C, paragraphe 2, nous ameénera 3 la
conclusion que Particle 90, paragraphe 3, du
traité confere bel et bien un pouvoir de
décision 2 la Commission, mais qu’elle n’a
pas exercé ce pouvoir en l'espgce avec le
respect requis pour les droits de la défense.
Des lors, nous présenterons notre examen
aux chapitres C, paragraphe 3, et D unique-
ment 3 titre subsidiaire pour I’hypothése on
la Cour ne partagerait pas notre jugement
sur les points traités aux chapitres C, para-
graphe 1, et C, paragraphe 2.

1. Abus du powvoir conféré par larticle 90,
paragraphe 3

7. Les parties requérantes soutiennent que,
en adoptant la décision querellée, la
Commission a abusé du pouvoir qui lui est
conféré par Particle 90, paragraphe 3, du
traité. Elles soutiennent en effet que lorsque
la Commission veut intervenir 3 Pencontre
de violations alléguées du traité par les Etats
membres, elle doit suivre la procédure
prévue par Iarticle 169 du traité CEE, sauf
lorsque le traité CEE institue une déroga-
tion expresse, comme c'est le cas, par
exemple, aux articles 93, paragraphe 2,
100 A, paragraphe 4, et 225. En d’autres
termes, en prenant la décision querellée, la
Commission aurait détourné de son but le
pouvoir d’adopter des décisions que Iarti-
cle 90, paragraphe 3, lui confére expressé-
ment, et cela — pour reprendre les termes
du gouvernement néerlandais — afin
d’exercer un contrdle répressif sur un Etat
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membre (en Poccurrence les Pays-Bas). 1l
s'imposait d’autant plus, selon les parties
requérantes, d'utiliser la  procédure
« normale » prévue par Particle 169, que la
décision querellée concerne des dispositions
légales au sens formel. Une décision prise
sur la base de Particle 90, paragraphe 3, est
en effet pourvue d’un effet juridique immé-
diat et un recours dirigé contre une telle
décision n’a pas d’effet suspensif; en
revanche, une procédure engagée sur la base
de Particle 169 n’est pas assortie d’effets
aussi séveres: la législation en cause
continue i produire ses effets juridiques,
aussi bien pendant la phase précontentieuse
que pendant la procédure devant la Cour.

8. Cette affirmation n’est pas de nature 3
nous convaincre. Si nous examinons d’abord
la seconde partie de celle-ci, qui a trait i
I’effet juridique immédiat et aux effets séveres
dont est assortie une décision prise sur la
base de l'article 90, paragraphe 3, il y a lieu
de relativiser la différence entre cette procé-
dure et une procédure engagée sur la base
de Particle 169. Cette derniére peut éven-
tuellement aboutir 4 un arrét de la Cour
qui ne peut pas étre contesté parce qu'il
n’est susceptible d’aucun recours (voir
article 171). Une intervention de la
Commission sur la base de Particle 90, para-
graphe 3, a, en revanche, de tout autres
conséquences juridiques: elle aboutit 4 une
décision, c’est-a-dire un acte obligatoire,
mais qui peut étre attaqué. Lorsque I'Etat
membre auquel cette décision est adressée
estime qu’elle est incompatible avec des
régles formelles ou matérielles du droit
communautaire, il peut en effet saisir la
Cour de justice d’un recours en annulation
sur la base de Particle 173 du traité CEE e,
s’il le souhaite, demander le sursis a ’exécu-
tion de Pacte en question sur la base de
Iarticle 185 du traité.
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I est vrai, de surcroit, que le pouvoir
d’adopter des décisions conféré 1 la
Commission par I'article 90, paragraphe 3,
permet une intervention plus efficace que la
procédure prévue par larticle 169: contrai-
rement 4 un «avis motivé » au sens de
Particle 169, paragraphe 1, une décision
adoptée sur la base de I'article 90, para-
graphe 3, produit des effets juridiques
immédiats, méme lorsqu’elle fait ’objet d’un
recours en annulation (sous réserve d’une
décision de la Cour ordonnant le sursis a
’exécution). Cela est cependant la consé-
quence logique et inévitable du pouvoir de
contrdle, valable dans un domaine spéci-
fique, qui est conféré i la Commission par
Particle 90, paragraphe 3, et une consé-
quence du fait que ce pouvoir conféré par
article 90, paragraphe 3, peut notamment
étre exercé au moyen de décisions. Or, dans
Parrét récent qu’elle a rendu dans I'affaire
226/87 16, la Cour a confirmé expressément
qu’une décision prise sur la base de Plarti-
cle 90, paragraphe 3, fait partie de la catégorie
générale des décisions au sens de Iarti-
cle 189, et est dés lors obligatoire en tous ses
éléments pour I’Etat membre i qui elle est
adressée. Selon le gouvernement néerlan-
dais, de telles décisions ne peuvent contenir
que des «indications », dans lesquelles est
exposée aux Etats membres la maniere dont
ils doivent concevoir les obligations qui leur
incombent en vertu de I'article 90, para-
graphe 1. Cette interprétation du gouverne-
ment néerlandais est indéfendable, car elle
réduirait ces décisions 4 des « recommanda-
tions » ou 4 des « avis » non obligatoires au
sens de Particle 189. Cette affirmation n’est
du reste pas nouvelle: dans les affaires
226/87 17 et C-202/88 18 également, la Cour
a rejeté I'argument selon lequel Particle 90,
paragraphe 3, ne permettrait ' la Commis-
sion de rendre que des «avis» ou des

16 — Voir I'arrét du 30 juin 1988, Commission/Gréce, points 11
et 12 (226/87, Rec. p. 3611).

17 — Citée 2 la note précédente.

18 — Arrdt du 19 mars 1991,

France/Commission (Rec.
p. 1-1223).

« recommandations » 1%, (Nous allons revenir
immédiatement 2 'affaire C-202/88, dans
laquelle il s’agissait du pouvoir de la
Commission de prendre des directives sur la
base de Iarticle 90, paragraphe 3).

9. Que faut-il penser de I'argument prin-
cipal du gouvernement néerlandais, 3 savoir
que, en recourant 3 des décisions fondées
sur Particle 90, paragraphe 3, pour déclarer
incompatibles avec le traité des dispositions
de droit national, c’est-a-dire, pour
reprendre les termes du gouvernement néer-
landais, en faisant un usage « répressif » de
sa compétence A prendre de telles décisions,
la Commission se rend coupable d’un abus
de pouvoir? Nous ne croyons pas que le
gouvernement néerlandais soit sur la bonne
voie et nous nous fondons en cela sur une
indication significative qui figure dans
Paffaire 226/87 déja citée?0. Cette affaire
avait pour objet une procédure engagée sur
la base de Particle 169 que la Commission
avait entamée A I’encontre de la République
hellénique pour motif de non-respect d’une
décision de la Commission, rendue sur la
base de Dlarticle 90, paragraphe 3, dans
laquelle elle avait constaté P'incompatibilité
d’une loi grecque avec les articles 52, 54, 5,
paragraphe 2, et 3, sous f), du traité. Le
gouvernement grec a contesté la légalité de
cette décision devant la Cour, mais celle-ci a
refusé d’examiner ce moyen de défense,
parce que le gouvernement grec n’avait pas
demandé I’annulation de cette décision dans
le délai prescrit par I'article 173. Le gouver-

19 — Voir les points 10 2 12 de 'arrét du 30 juin 1988, précité,
226/87, ol la Cour écarte 'argumentation du gouverne-
ment grec, sclon lequel une décision de la issi
rendue sur la base de I'article 90, paragraphe 3, n’est, en
réalité, rien de plus qu’un «aviss. Voir également le
point 16 de I'arrét du 19 mars 1991, précité, C-202/88, on
est reproduite Paffirmation du gouvernement frangais,
selon lequel P'article 90, paragraphe 3, permet uniquement
3 la Commission d’« indiquer aux Etats membres, dans les
cas o les conditions de mise en conformité avec le traité
ne sont pas évidentes, les moyens 2 mettre en ceuvre pour
assurer cette conformité ». Cet argument est rejeté par la
Cour au point 17.

20 — Voir la note 16 ci-avant et la partie du texte auquel elle se
rapporte.
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nement hellénique avait bien rétorqué i
cette exception

«.. que, dans le cas d’espéce et pour
répondre i une exigence fondamentale de
Pordre juridique communautaire, la Cour
devrait néanmoins exercer son contrdle, par
voie d’exception, sur la décision du 24 avril
1985. En effet, celle-ci méconnaitrait le
principe fondamental de la répartition des
compétences entre la Communauté et les
Etats membres et manquerait ainsi de toute
base juridique dans P’ordre communautaire »
(point 15 de Parrér).

La Cour a cependant écarté cet argument en
observant que cette objection du gouverne-
ment grec

« ... ne pourrait éwre accueillie que si Pacte
en cause était affecté de vices particuliére-
ment graves et évndents, au point de pouvoir
étre qualifié d’acte inexistant (arrét du
26 février 1987, Consorzio Cooperative
d’Abruzzo, 15/85, Rec. p. 1005). Or,
’argumentation avancée par la Républlque
hellénique ne contient aucun élément précis
de nature a conférer une telle qualification 4
la décision de la Commission. Elle a
d’ailleurs elle-méme considéré que la déci-
sion du 24 avril 1985 n’était pas inexistante
lorsqu’elle a annoncé tout au long de la
procédure précontentieuse son intention de
s’y conformer » (point 16 de I’arrét).

Il semble que les vices pouvant affecter un
acte au point de le rendre inexistant, au sens
de la citation qui précede, incluent égale-
ment Pincompétence de la Commission i
rendre une décision sur la base de Iarti-
cle 90, paragraphe 3.C’estainsi que la Coura
admis implicitement, mais sans aucun doute
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possible, que cette dlsposmon confére 2 la
Commission le pouvoir de constater, par
voie de décision, P'incompatibilité¢ d’une loi
nationale avec le traité.

10. Le gouvernement néerlandais maintient
néanmoins que son affirmation trouve une
confirmation dans P'arrét du 19 mars 1991,
C-202/88 21, Dans cette affaire, le gouverne-
ment frangais avait contesté la compétence
de la Commission i constater, sur la base de
Particle 90, paragraphe 3, Iincompatibilité
des dispositions légales nationales avec le
traité au moyen d’une directive; selon le
gouvernement frangais, une telle constata-
tion ne pouvait s’effectuer que par le biais
de la procédure instituée par Iarticle 169.
La Cour a rejeté cette theése au moyen des
considérants suivants:

« ... Particle 90, paragraphe 3, du traité
confére 4 la Commission le pouvoir de
préciser, de fagon générale, par voie de
directives, les obligations qui découlent du
paragraphe 1 de cet article. La Commission
met en ceuvre ce pouvoir lorsque, sans
prendre en considération la situation parti-
culiere existant dans les différents Etats
membres, elle concrétise les obligations qui
s’imposent 3 ceux-ci en vertu du traité. Un
tel pouvoir ne saurait, de par sa nature
méme, se préter a faire constater qu’un Etat
membre a manqué i une obligation déter-
minée qui lui incombe en vertu du traité.

Or, il résulte du contenu. de la directive en
cause en Pespéce que la Commission s’est
bornée a déterminer, de fagon générale, les
obligations qui, conformément au traité,
s’imposent aux Etats membres. En consé-
quence, elle ne saurait étre interprétée

21 — Précité, note 18.
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comme constatant des manquements
concrets d’Etats membres déterminés A des
obligations dérivées du traité ... » (points 17
et 18 de l’arrét).

Ce passage nous inspire deux observations.
Tout d’abord nous relevons que la Cour s’est
prononcée uniquement sur l’adoption de
directives et que le moyen pris par le
gouvernement frangais a été rejeté en raison
du caractere d’applicabilité générale de la
directive attaquée dans cette affaire, de
sorte qu’il ne _pouvait s’agir d’un usage
« répressif » du pouvoir de la Commission.
En revanche, I’arrét ne se prononce pas sur
la question de savoir si la Commission a le
pouvoir de constater I'incompatibilité avec le
traité d’une disposition de droit national au
moyen d'une décision. 1l est donc impossible
d’affirmer que cet arrét étaye I'argument du
gouvernement néerlandais. De surcroit, le
passage susmentionné de Parrét ne saurait
étre interprété en ce sens que larticle 90,
paragraphe 3, permettrait 3 la Commission
de constater P'incompatibilité de dispositions
de droit national uniquement au moyen de
directives en raison du caractére d'applicabi-
lité générale d’une directive: en effer, a
I'instar d’une décision, une directive peut
étre adressée 2 un seul Etat membre?2. En

22 — Ceue solution ressort déja du texte de Particle 189 qui
dispose que, contrairement 3 un réglement qui « a une une
%onée générale » et « est directement applicable dans tout

tat membre », une directive ne lie «tout Etat membre
destinataire » que quant au résultat 3 atteindre. La question
a méme & soulevée dans la doctrine de savoir si une
directive a une portée générale siberbaupt. Voir Von der
Groeben, H., von Boeckh, H., Thiesing, J., et Ehlermann,
C.-D.: Kommentar zum EWG-Vertrag, sadcn-Baden, 1983,
p. 562, paragraphe 39. Le Conseil et la Commission adres-
sent d’ailleurs régulidrement des directives 2 un seul Erat
membre, notamment lorsqu’il s’agit d’un probléme spéci-
fique qui ne touche que cet Etat membre. Voir par exemple
la directive 79/174/CEE du Conseil, du 6 février 1979,
relative au programme de protection contre les inondations
de la vallée de 'Hérault (JO L 38, p. 18) dont le seul
destinataire était la République frangaise, la directive
81/6/CEE du Conseil, du 1°f janvier 1981, autorisant la
République hellénique 2 c iq et 2 metre en
ceuvre ses plans nationaux d’éradication accélérée de la
brucellose et de la wberculose des bovins (JO L 14, p. 22)
et la directive 81/1060/CEE du Conseil, du 14 décembre
1981, portant dérogation, en faveur du royaume des Pays-
Bas, 2 la directive 73/403/CEE relative A la synchronisa-
tion des recensements généraux de la population (JO
L 385, p. 34).

d’autres termes, le caractere essentiel d’une
directive n’en est pas la portée générale,
mais bien le fait qu'elle impose 2 I’Etat
membre ou aux Etats membres au(x)quel(s)
elle est destinée un «résultat 4 atteindre »
tout en leur laissant la liberté de choisir la
forme et les moyens permettant d’atteindre
ce résultat.

En second lieu nous observons que dans le
passage qui précéde, la Cour circonscrit
Pétendue de la compétence que Particle 90,
paragraphe 3, confére 4 la Commission en
se référant 3 larticle 90, paragraphe 1: il
appartient 3 la Commission de préciser ou
de concrétiser les obligations que Iarti-
cle 90, paragraphe 1, impose aux Etats
membres. L’article 90, paragraphe 1, est
lui-méme une disposition qui se réfere 2
d’autres et qui interdit aux Etats membres,
en ce qui concerne les entreprises publiques
ou les entreprises auxquelles ils accordent
des droits spéciaux ou exclusifs, d’édicter
des mesures contraires aux régles du traité.
Or, nous ne voyons pas pourquoi les obliga-
tions qui incombent 3 un Etat membre
déterminé en vertu du traité ne peuvent étre
précisées au moyen d’une décision, des lors
que larticle 90, paragraphe 3, autorise
explicitement la Commission i exercer son
pouvoir de surveillance au moyen de déci-
sions.

11. Nulle objection contre [lutilisation
d’une décision ne saurait, en tout cas, étre
retenue, selon nous, lorsque, comme c’est le
cas dans la décision qui nous occupe
aujourd’hui, la  Commission constate
Pincompatibilité d’une disposition de droit
national avec une disposition du traité direc-
tement applicable, comme Particle 90, para-
graphe 1, lu en combinaison avec larti-
cle 862, cest-a-dire une disposition du

23 — La Cour a déja confirmé dans son arrét du 30 avril 1974,
Sacchi, point 17 (155/73, Rec. p. 409), que I’obligation
imposée par P'article 90, parafgraghe 1, lu en combinaison
avec Parucle 86 est dotée d’effet direct.
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traité qui confére aux particuliers des droits
qu’ils peuvent invoquer directement a
Pégard de P’Etat membre concerné, sans
qu’aucune intervention d’une institution
communautaire ou d’une autorité nationale
soit nécessaire. En pareil cas, une décision
de la Commission est purement déclarative
et ne présente aucun caractére constitutif,
C’est-a-dire qu’elle précise une obligation
déja existante sans en imposer de nouvelle.
Nous ne voyons guére, i la lecture des
termes de [larticle 90, paragraphe 3,
comment cette compétence pourrait étre
refusée 2 la Commission. On ne saurait pas
davantage soutenir qu’une telle décision est
de nature «répressive», dés lors que
Pincompatibilité des dispositions de droit
national ne résulte pas de la décision, mais
directement de la disposition du traité
concernée?*. Le fait que la régle nationale en
cause soit de nature législative est sans inci-
dence, dés lors que la primauté des disposi-
tions du droit communautaire dotées d’effet
direct vaut tout aussi bien i I’égard des
régles nationales de nature légale.

12. A Pappui de son interprétation restric-
tive de la compétence de décision visée 2
Particle 90, paragraphe 3, le gouvernement
néerlandais tire également argument du fait
que, contrairement A Particle 93, paragraphe
2 (qui autorise la Commission 2 citer direc-
tement devant la Cour de justice un FEtat
membre qui ne se conforme pas i une déci-
sion sanctionnant une aide d’Etat), Parti-

24 — Bien que la Cour n’ait pas 2 se prononcer sur ce point
dans Faffaire qui nous occupe aujourd’hui, il nous parait
logique que la C ission puisse ég; sur la base
de Particle 90, paragraphe 3, imposer 4 un Etat membre de
mettre une régle de droit national en conformité avec une
disposition du traité non pourvue d’effet direct [comme les
arucles 3, sous f), et 5 — qui étaient d’ailleurs cités dans la
décision 4 laquelle Paffaire 226/87 avait trait]. Une telle
mesure n'a pas alors pour effet d’écarter de plein droit
Papplication obligatoire de la_régle nationale concernée,
mais uniquement d’obliger Etat membre 2 modifier la
régle en cause. Il semble qu’une directive adressée 2 PErat
mf:mbrc concerné soit instrument le plus approprié a cet
effet.
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cle 90, paragraphe 3, ne déroge pas a Iarti-
cle 169 du traité.

Cet argument ne peut pas davantage étre
retenu. Le fait que l'article 90, paragraphe
3, ne contienne aucune référence i Darti-
cle 169 ne saurait en effet pas fournir un
argument permettant de restreindre la portée
du pouvoir que larticle 90, paragraphe 3,
confere 2 la Commission d’intervenir par
voie de décision. L’absence d’une telle réfé-
rence signifie uniquement que — contraire-
ment 3 ce qu'elle peut faire pour assurer
application des décisions adoptées sur la
base de larticle 93, paragraphe 2 — la
Commission ne peut pas, pour assurer
Papplication des décisions ou directives
adoptées sur la base de larticle 90, para-
graphe 3, saisir directement la Cour de
justice d’une violation d’une mesure édictée
par la Commission, sans avoir recours i la
procédure précontentieuse instituée par
article 1692,

13. Les parties requérantes invoquent en-
core un dernier argument: le paragraphe 3
de larticle 90 ne permettrait pas 1 la
Commission de se prévaloir d’un pouvoir
d’agir par voie de décision, parce que cette
disposition n’offre aucune garantie de
procédure 2 ’Etat membre concerné. A cet
argument, la Commission réplique que
’absence de garanties procédurales écrites
ne saurait en aucun cas étre décisive pour
trancher la question de savoir si un article
du traité peut constituer la base juridique
d’un acte d’une institution communautaire
(c’est-a-dire la base juridique de la compé-
tence de cette institution).

25 — Voir également la note 27 ci-apres.
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En principe, nous partageons le point de vue
de la Commission. En effet, I’absence de
garanties écrites n’empéche pas la Commis-
sion d’etre liée, dans ses interventions, par
les principes généraux du droit communau-
taire, qui comprennent le respect des droits
de la défense (et en particulier le principe du
contradictoire) et le respect du principe de
bonne administration. La Cour n’a d’ailleurs
jamais hésité 4 imposer 4 la Commission de
respecter ces principes, méme en |’absence
d’un texte écrit. Tel fut le cas, par exemple,
de la protection de la correspondance confi-
dentielle entre un avocat et son client, un
droit qui n’est pas conféré par le réglement
n® 1726,

Bien que I’absence de garanties procédurales
écrites ne fasse donc normalement pas
obstacle au pouvoir de la Commission, nous
souhaitons néanmoins souligner que, en
raison de Uleffet juridique, en principe
immédiat, des mesures que la Commission
peut prendre lorsqu’elle constate une viola-
tion d’une disposition du traité, ces mesures
demeurant en tout état de cause susceptibles
de recours, elle doit exercer sa compétence
en s’appliquant tout spécialement i respecter
‘les droits de la défense et le principe de
bonne administration, en tout cas lorsque
(comme c’est le cas en P'espece) sa décision
a également pour effet de modifier directe-
ment et individuellement la situation juri-
dique d’entreprises (publiques). Cela est
d’autant plus exact que, i Pappui du droit
qu’elle revendique de pouvoir pleinement
intervenir par voie de décision sur la base de
Iarticle 90, paragraphe 3, la Commission se
réfere au pouvoir de décision dont elle
dispose déja dans le cadre des articles 85 et
86, d’une part, et de larticle 92, d’autre
part, et qu'elle affirme a4 cet égard que son
pouvoir de contrdle ne peut souffrir aucune
lacune en ce qui concerne les mesures étati-

26 — Voir larrét du 18 mai 1982, AM & S/Commission
(155/79, Rec. p. 1575).

ques qui touchent les entreprises publiques
et les entreprises qui disposent de droits
spéciaux ou exclusifs. Si 'on accueille cet
argument, comme nous le faisons en prin-
cipe?,. il faut alors logiquement admettre
également que, dans lexercice de ce
pouvoir, la Commission est liée par des
régles de procédure qui permettent un égal
respect des droits de la défense. Nous en
tirerons les conséquences nécessaires dans le
cadre de 'examen du moyen suivant.

2. Violation des droits de la défense

14. Les deux parties requérantes font grief 4
la Commission d’avoir violé les droits de la
défense au cours de la procédure qui a
précédé 'adoption de la décision quereliée.
Il est vrai que leurs arguments comportent
certaines divergences: le gouvernement
néerlandais, auquel la décision a été
adressée, se plaint de n’avoir pas été
entendu de maniére suffisante au cours de la
procédure précontentieuse sur les objections
soulevées par la Commission i P'encontre
des nouvelles régles relatives aux services de
messagerie. PTT-Post BV, qui n’était pas le
destinataire de la décision mais qui est
directement et individuellement concernée
par elle (voir le point 5 ci-avant), soutient
qu’elle avait un droit propre i étre entendue
par la Commission sur lesdites objections.

27 — Nous souhaitons cependant faire observer a cet égard que
le pouvoir d'intervenir par voie de décision dont la
Commission dispose pour assurer le respect des articles 85
et 92 est plus étendu que le pouvoir de décision que lui
confere Particle 90, paragraphe 3, qui est 2 ordre du jour
dans la présente affgire. 11 s’agit ici, comme nous I’avons
dit plus haut (au point 10), d’unec décision constatant
Pincompatibilité de dispositions nationales avec des dispo-
sitions du traité directement applicables. Dans le cas de
Particle 92, paragraphe 3, et de P'article 85, paragraphe 3
(contrairement a Iarticle 85, paragraphe 1, et A 'article
86), il s’agit de décisions visant 2 assurer P'application de
dispositions du traité non directement applicaglgs et confé-
rant ainsi A des dispositions du traié un effet direct
vis-a-vis de certaines mesures d’aides étatiques ou
d’ententes d’entreprises.
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Nous examinerons d’abord 'argumentation
de PTT-Post BV qui ne nous parait pas
fondée. Les décisions que la Commission
adopte sur la base de article 90 du traité le
sont dans Pexercice de sa compétence de
contrdle des Etats membres et sont dirigées
contre des mesures des Etats membres en ce
qui concerne les entreprises publiques et les
entreprises auxquelles ils accordent des
droits spéciaux ou exclusifs. L’article 90
n’impose d’obligations qu’aux seuls Ertats
membres, de sorte que les décisions prises
sur la base de cet article ne peuvent préciser
que des obligations qui incombent aux Etats
membres et non pas des obligations impo-
sées aux entreprises par d’autres dispositions
du traité8. De telles décisions peuvent
évidemment avoir un impact sur les intéréts
desdites entreprises, de sorte que, dans
certains cas, elles sont directement et indivi-
duellement concernées par ces décisions
(comme c’est le cas de PTT-Post BV en
Iespece). Cet élément ne signifie cependant
pas que la Commission aurait I’obligation
formelle d’entendre ces entreprises avant
d’adopter sa décision. Cette solution résulte
a contrario du texte de Particle 93, para-
graphe 2, qui impose effectivement i la
Commission, avant de prendre une décision
en matiere d’aides étatiques, I'obligation de
mettre les «intéressés» en demeure de
présenter leurs observations. La différence
dans les garanties de procédure peut s’expli-
quer, selon nous, par la nature distincte des
rapports des pouvoirs publics avec, d’une
part, les entreprises publiques et les entre-
prises titulaires de droits spéciaux ou exclu-
sifs et, d’autre part, les entreprises qui béné-
ficient de l'aide de I’Etat. Il est permis de
supposer que les entreprises de la premiére
catégorie sont étroitement liées 3 I’Etat, du

28 — Ccla a été expressément confirmé dans I'arrét du 19 mars
1991, précité (notwc 18), points 24 et 55, dans lesquels la
Cour a souligné que I’article 90 ne confére de pouvoir de
contrdle 1 la Commission qu’a Pégard des mesures étati-
ques et que les comportements anticoncurrentiels qui ont
& adoptés par les entreprises de leur propre initiative ne
peuvent &re mis en cause que par des décisions indivi-
duelles prises en application ges articles 85 et 86 du traité.
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moins pour ’accomplissement de la mission
qui leur a été confiée 2:-On peut donc légi-
timement supposer qu’elles auront été infor-
mées de toute procédure pendante, ce qui
rend superflue I'obligation de procéder 2
leur audition distincte. Pour les entreprises
qui regoivent une aide de I’Etat, ce n’est pas
nécessairement le cas.

Meéme si la Commission n’a pas |'obligation
formelle de procéder i Paudition de telles
entreprises, elle doit cependant tenir spécia-
lement compte de leurs intéréts lorsqu’elle
examine les observations de I’Etat membre
concerné, et notamment lorsqu’elle sait ou
doit savoir que leurs intéréts peuvent étre
touchés directement et individuellement par
la décision a prendre. En ce qui concerne la
présente affaire concrétement, la Commis-
sion a indiqué, sans qu’il lui soit opposé de
démenti, i) que PTT-Post BV avait connais-
sance des contacts entre le gouvernement
néerlandais et les services de la Commission;
ii) qu’une concertation (informelle) avait eu
lieu le 5 octobre 1988 entre les fonction-
naires de PTT-Post BV et ceux de la
Commission a2 propos de la nouvelle loi
postale, et iii) que la Commission avait, le 7
novembre, adressé aux PTT une lettre dans
laquelle elle mettait en doute la compatibi-
lité du projet de loi avec le traité et annon-
¢ait au gouvernement néerlandais qu’elle lui
adresserait une lettre distincte dans laquelle
elle préciserait ses objections3?. Les PTT
auraient donc pu choisir de s’exprimer indé-
pendamment du gouvernement néerlandais
et d’exposer a la Commission un point de
vue propre dont celle-ci aurait alors été

29 — Si cela va de soi pour les entreprises publiques, cela vaut
également pour les entreprises dotées de droits spéciaux ou
exclusifs qui sont mises sur le méme pied que les entre-
rrises pulﬁiqucs par Iarticle 90, parce que le statut privi-

égié qui leur a é1é conféré par les pouvoirs publics (mais

qui, par hypothése, peut leur étre enlevé également) les
rend particuli¢rement dépendantes de ceux-ci. Voir Parrét
du 6 juillet 1982, France, Italie et Royaume-Uni/Commis-

sion, point 12 (188/80 a 190/80, Rec. p. 2545).

30 — Il sagit ici du télex du 29 novembre 1988 sur lequel nous
allons revenir immédiatement.



PAYS-BAS E.A./ COMMISSION

obligée de tenir diment compte. Mais, dans
Pétat actuel du droit communautaire, il ne
saurait étre fait grief 2 la Commission de ne
pas avoir invité, de sa propre initiative, les
PTT i lui faire parvenir une telle prise de
position.

15. Le gouvernement néerlandais estime que
ses droits procéduraux ont été foulés aux
pieds parce que la Commission ne Paurait
pas suffisamment entendu. Plus précisément,
il fait grief 4 la Commission d’avoir adopté
sa décision sans I'avoir recontacté, malgré
une letre qu’il lui avait adressée le 16
janvier 1989; il soutient qu’il n’y a jamais eu
de véritable échange de vues (oral ou écrit)
entre la Commission et lui-méme. Il estime
contestable également que, aprés avoir regu
sa lettre du 16 janvier 1989, la Commission
ait encore pris des contacts avec un certain
nombre d’organisations de messagerie sans
lui communiquer les conclusions de ces
entretiens.

16. L’appréciation de ce moyen doit tenir
éuroitement compte du déroulement de la

procédure qui a précédé I'adoption de la,

décision querellée. Sur la base des pieces du
dossier, ce déroulement peut étre esquissé
de la maniere suivante.

Le 5 octobre 1988, la Commission a eu des
entretiens informels avec les représentants
des PTT a propos du projet de la nouvelle
loi postale; il n’est pas contesté que ces
entretiens ont porté également sur la situa-
tion juridique des entreprises de messagerie
aux Pays-Bas. A la suite de ces entretiens, la
Commission a adfessé aux PTT, le 7
novembre 1988, une lettre dans laquelle elle
a déclaré, i propos de larticle 12, para-
graphe 2, du projet de loi (et plus particulie-
rement en ce qui concerne la régle envisagée

d’un prix minimal pour les services de
messagerie) que cette disposition « (semble)
incompatible avec le traité CEE »3!. Elle a
également fait savoir dans cette letre quelle
« communiquera officiellement ses objec-
tions sur ces dispositions au gouvernement
néerlandais dans une lettre distincte ». Cette
lettre distincte a pris la forme d’un télex
daté du 29 novembre 198832, Par ce télex,
le gouvernement néerlandais est avisé que
les services de la Commission estiment, « au
terme d’une premiére enquéte », que les
articles 2 et 12 du projet de nouvelle loi
postale sont incompatibles avec I’article 90
du traité CEE, lu en combinaison avec les
articles 30, 59, 85 et 86 du traité, en raison
du fait que la nouvelle loi postale soumettra
la prestation de services de messagerie

I

« a des conditions restrictives qui défavori-
sent considérablement les entreprises (de
messagerie) concernées par rapport au
service de messagerie des PTT (service
EMS) et les empéchera de continuer a
prester certains de leurs services, notamment
ceux qui étaient fournis 4 un prix inférieur
au minimum fixé par arrété.

La condition inscrite a4 Particle 12, para-
graphe 2, sous a), n’offre pas la moindre
sécurité juridique aux services de messagerie
internationaux.

La condition énoncée sous b)3? de la méme
disposition rend toute concurrence sur les
prix impossible dans de nombreux cas et a le

31 — Voir annexe 6 2 la requéte du gouvernement néerlandais
dans Paffaire C-48/90.

32 — Voir annexe 3 a la requéte du gouvernement néerlandais
dans P'affaire C-48/90.

33 — Dans la version définitive de la loi postale, la régle du prix
minimal a été formulée 2 article 12, paragraphe 2, sous
a), point 2.
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méme effet qu'un accord sur les prix
prohibé par les régles du traité ».

Dans son télex, la Commission prend égale-
ment position sur P'éventuelle applicabilité
de Particle 90, paragraphe 2: sur la base des
éléments de fait dont elle disposait, la
Commission a affirmé que les revenus que
les PTT tirent des envois délivrés par service
accéléré ne présentaient qu’une importance
secondaire pour eux et que I’application des
régles de la concurrence ne les empéche
donc pas de s’acquitter des missions qui leur
ont été confiées. Le télex conclut en invitant
le gouvernement néerlandais i faire
connaitre son point de vue et indique que,
dans I'hypothése ot les éléments énoncés
dans le télex devraient éwre confirmés, la
Commission pourrait estimer devoir prendre
une décision sur la base de Particle 90, para-
graphe 3.

Le gouvernement néerlandais a répondu 2
ce télex par une lettre datée du 16 janvier
1989. Aprés avoir regu cette lettre, la
Commission a entamé des concertations
avec un certain nombre d’entreprises de
messagerie relativement i la réponse du
gouvernement néerlandais et relativement
aux « effets prévisibles des dispositions ... de
la nouvelle loi postale sur les activités (de
messagerie) directement concernées »3¢. La
décision querellée a ensuite été prise le 20
décembre 1989, sans autre concertation avec
le gouvernement néerlandais.

17. Eu égard aux éléments que nous venons
d’exposer et plus précisément au contenu du
télex de la Commission et aux contacts ulté-
rieurs qui ont eu lieu entre la Commission et
les organisations de messagerie, nous esti-

34 — Voir la duplig
point 32, p. 19.

de la Cc 1ssion dans I’affaire C-48/90,
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mons que le moyen du gouvernement néer-
landais est fondé.

Le télex de la Commission nous parait
insuffisamment étayé sur le plan juridique
pour pouvoir étre regu comme un document
de nature i informer correctement le
gouvernement néerlandais des considéra-
tions qui ont finalement amené la Commis-
sion 2 déclarer, dans la décision querellée, la
loi postale incompatible avec le droit
communautaire. A cet égard, nous attirons
attention sur le fait que cette déclaration
d’incompatibilité¢ de la loi postale dans la
décision querellée est exclusivement fondée
sur ’argument que la loi postale enfreint
Iarticle 90, paragraphe 1, lu en combinaison
avec ’article 86 (et non plus lu en combi-
naison avec les articles 30, 59 et 85 qui
étaient également cités dans le télex). La
Commission indique 34 ce propos dans la
décision entreprise que les PTT occupent
une position dominante sur le marché des
services postaux de base et que la loi postale
a pour conséquence i) que cette position
dominante est élargie au marché des services
de messagerie, entrainant le risque que toute
concurrence soit éliminée sur ce marché, ii)
que les consommateurs de services de
messagerie se voient imposer des prix et
conditions inéquitables, et iii) que Poffre sur
le marché des services de messagerie s’en
trouve limitée. Le télex du 29 novembre 1988
ne porte pas la moindre trace de ce raison-
nement. Il suggeére, certes, que le projet de
loi postale enfreindrait Particle 90, lu en
combinaison avec [|’article 86, mais cette
affirmation n’est étayée par aucun argument
juridique. Le seul considérant 3 caractére
juridique relatif a I'application des regles de
concurrence du traité (3 savoir que le tarif
minimal « a le méme effet qu’un accord sur
les prix prohibé par les regles du traité »)
porte sur Papplicabilité de Particle 85, et
non sur celle de Particle 86.
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L’absence de toute argumentation sur ce
point nous parait d’autant plus grave que la
décision querellée (comme la Commission
P'admet elle-méme sans réserve) ne fait pas
une application de routine des régles de la
concurrence, mais constitue au contraire
une nouvelle étape dans I'application des
dispositions combinées des articles 90 et 86,
une étape qui est basée sur une application
par analogie de P'arrét Telemarketing 35, qui
n’est méme pas mentionné dans le télex.
Tout bien considéré, il faut donc constater
que Pargumentation juridique sur laquelle
repose la décision querellée a été élaborée
aprés l'envoi du télex en question,
c’est--dire, en d’autres termes, que le
gouvernement néerlandais n’a pas été mis
véritablement en mesure de prendre attitude
sur cette argumentation. Nous estimons
donc qu’il est déplacé pour la Commission
d’affirmer, dans le préambule de la décision,
qu’elle aurait donné aux autorités néerlan-
daises I’occasion de faire connaitre leur
point de vue sur la communication des
griefs soulevés par la Commission A propos
des articles 2 et 12 du projet de nouvelle loi
postale. Il est d’ailleurs symptomatique que,
dans sa duplique, la Commission conteste
avoir qualifié son télex du 29 novembre de
communication des griefs 3. Ce faisant, elle
demeure cependant en défaut d’indiquer
dans quel document elle aurait alors effecti-
vement opéré sa communication des griefs.

18. Les contacts qui ont eu lieu entre la
Commission et les organisations de messa-
gerie, aprés que le gouvernement néerlan-
dais e0t envoyé sa lettre du 16 janvier 1989,
laissent aussi A penser. La Commission
reconnait elle-méme que cette concertation
avait trait notamment aux effets de la
nouvelle loi postale sur la prestation des

35 — Arr2t du 3 octobre 1985, CBEM (311/84, Rec. p. 3261).

36 — Voir le point 32 in fine de sa duplique dans Paffaire
C-48/90.

services de messagerie aux Pays-Bas et que
les organisations de messagerie se sont vu
offrir alors l'occasion de fournir un
commentaire sur la leure du gouvernement
néerlandais. Dans ces conditions, on ne
saurait contester sérieusement que le prin-
cipe audi alteram partem imposait i la
Commission 'obligation soit d’associer le
gouvernement néerlandais i cette concerta-
tion, soit au moins de I'informer des conclu-
sions qu’elle avait tirées de cette concerta-
tion quant i la compatibilité de la nouvelle
loi postale avec le traité. Entre la date de la
réaction du gouvernement néerlandais au
télex du 29 novembre 1988 (le 16 janvier
1989) et la date de la décision querellée (le
20 décembre 1989), la Commission a
disposé de suffisamment de temps pour
organiser une telle concertation. Le fait que,
selon les dires de la Commission, cette
concertation ne pouvait porter que sur des
documents accessibles au public est sans
incidence 3 cet égard.

19. Les éléments que nous venons d’exposer
entrainent la conclusion i) que les droits du
gouvernement néerlandais ont été violés 2
deux égards: par 'absence d’une communi-
cation dans laquelle les griefs de la Commis-
sion auraient été exposés avec suffisamment-
d’arguments juridiques et par le non-respect
du principe audi alteram partem, et ii) que
cette violation a privé le gouvernement
néerlandais de P'occasion de définir et de
défendre son point de vue en connaissance
de cause. Nous estimons, dés lors, que nous
sommes en présence d’une violation de
régles relatives aux formes substantielles, de
sorte que la décision de la Commission doit
étre’ annulée pour ce motif. Dans I’hypo-
these od la Cour estimerait cependant que la
Commission a bel et bien respecté les droits
de la défense du gouvernement néerlandais,
il nous faut A présent examiner les autres
moyens articulés par les parties requérantes.
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3. Les griefs relatifs a la motivation de la
décision querellée

20. Les griefs articulés dans le cadre de ce
moyen par le gouvernement néerlandais et
par PTT-Post BV peuvent étre regroupés en
quatre branches:

i) terminologie: la décision est insuffisam-
ment motivée, voire incompréhensible,
parce que la Commission confond des
notions essentielles; les « rectificatifs »
du 2 février 1990 n’ont apporté aucune
solution, car ils constituent des modifi-
cations de fond de la décision querellée;

i) la décision est incomprébensible parce
qu’il lui manque Dlintelligence requise
des dispositions et services en cause;

ili) la décision est dépourvue de fondement
en fait parce qu'elle repose sur des
données de fait inexactes;

iv) le dispositif est trop large parce qu’il
n’est pas soutenu par les considérants de
la décision; il est, en outre, trop vague
parce qu’il ne précise pas de quelle
maniére le gouvernement néerlandais
doit s’acquitter des obligations qui lui
incombent en vertu du traité.

Ces griefs doivent étre appréciés au départ
de la jurisprudence constante de la Cour,
selon laquelle Pobligation que I'article 190
du traité fait au Conseil et 4 la Commission
de motiver leurs actes a pour but, d’une
part, de permettre aux intéressés d’apprécier
si Pacte est entaché d’un vice sur la base
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duquel sa légalité peut étre contestée et,
d’autre part, d’en permettre le contréle judi-
ciaire. C’est la raison pour laquelle le
raisonnement de Pinstitution qui a pris Pacte
concerné doit éure exprimé d’une maniére
claire et sans ambiguité, de maniére i ce que
les intéressés et la Cour puissent s’assurer
des motifs qui ont entrainé ’adoption de la
mesure .

Nous allons devoir consacrer des explica-
tions assez longues i ce sujet parce que les
moyens invoqués rendent nécessaire une
analyse détaillée et parfois toute en nuance.
Si tel était I'usage, nous pourrions nous
limiter, pour une grande partie des explica-
tions que nous allons énoncer jusqu’au
point 34 inclus, 4 un exposé reproduit en
petits (voire trés petits) caractéres.

a) La terminologie utilisée dans la décision
et les rectificatifs

21. Selon le gouvernement néerlandais et
PTT-Post BV, l'exposé des motifs de la
décision querellée est incompréhensible
parce qu’il utilise de maniére incorrecte
et/ou ambigué les notions essentielles que
sont le service postal de base, le courrier
express (ou service de délivrance rapide) et
le service de messagerie. Ils estiment que
cela est corroboré principalement, mais non
exclusivement, par le fait que la Commission
a estimé nécessaire de publier un certain
nombre de « rectificatifs » 3 cette décision
quelque temps aprés P’avoir adoptée 8. Ces
« rectificatifs », qui n’ont été publiés que
dans la version néerlandaise du Journal offi-

37 — Voir par exemple les arréts du 30 septembre 1982,
Amylum/Conseil, point 19 (108/81, Rec. p. 3107), et du
14 juiller 1983, Nebe/Commission, point 21 (176/82, Rec.
p. 2475).

38 — Les rectificatifs ont été publiés dans la version néerlandaise
du Joumal officiel ):: C é1 pé du
2.2.1990, p. 46.




PAYS-BAS E.A./ COMMISSION

ciel des Communautés européennes, n’ont pas
été adoptés sous la forme d’une décision (ce
qui n’était d’ailleurs pas Iintention de la
Commission). Des lors, quand ces rectifica-
tifs comportent des modifications de fond
par rapport i la décision querellée (comme
affirment le gouvernement néerlandais et
PTT-Post BV), il ne peut pas en &tre tenu
compte pour trancher la question de savoir
si la décision est correctement motivée 3. Le
gouvernement néerlandais a méme expressé-
ment demandé Pannulation de ces rectifica-
tifs parce qu’il s’agirait, selon lui, d’une
nouvelle décision de la Commission qui
aurait été prise sans que soient respectées les
formes requises en matiére de procédure.

22. Il nous faut déclarer d’emblée que
Pargumentation des parties requérantes
quant i Pimpact des rectificatifs sur le
contenu de la décision querellée ne nous
convainc pas dans sa totalité. Selon nous, il
faut, en Iespéce, faire une distinction entre
trois types de rectificatifs. Un premier type
de rectificatifs consiste dans des précisions
ou des corrections d’erreurs manifestes de
langage — comme c’est le cas pour les deux
derniers rectificatifs, 3 savoir le remplace-
ment de Pexpression « De artikelen 2 en
12 » («les articles 2 et 12»)4 par «De
bepalingen van de artikelen 2 en 12 » (« les
dispositions des articles 2 et 12 ») ainsi que
la correction de « opgelegt» par «opge-
legd ». De telles erreurs de langage ne
constituent évidemment pas des lacunes
dans la motivation de la décision.

23. Un deuxiéme type de rectificatif a pour
objet d’apporter une plus grande uniformité

39 — Voir Parret du 23 février 1988, Royaume-Uni/Conseil,
points 31 2 39 (131/86, Rec. p. 905).

40 — Nul ne conteste que cente modification a été apportée 2 la
demande du gouvernement néerlandais qui souhaitait
entendre préciser que foutes les dispositions des articles 2
et 12 de la loi postale de 1988 n'étaient pas frappées par la
déclaration d’incompatibilité.

dans la terminologie utilisée dans la décision
[en particulier le remplacement de I’expres-
sion « expressepost » (« courrier exprés »)
par «koeriersdiensten » ou  « koeriers-
dienst » (« service de messagerie ») dans le
onziéme et le dix-septieme considérant] ou
de corriger la terminologie utilisée [voir le
troisitme considérant dans lequel I'expres-
sion « expressepost » (« courrier expreés ») est
remplacée par I'expression « koeriersdienst »
(«service de messagerie »), ainsi que le
neuvieme considérant dans lequel Pexpres-
sion «de verzending van expressebrieven »
(«l’envoi de lettres expresses») est
remplacée par Iexpression « de versnelde
verzending van brieven door koeriers-
diensten » (« ’envoi accéléré de lettres par
des services de messagerie »)].

Contrairement 4 ce que pense le gouverne-
ment néerlandais, ces rectificatifs n’appor-
tent pas non plus de modifications au
contenu de la décision querellée. Les préci-
sions ou corrections terminologiques appor-
tées par ces rectificatifs ne font que
confirmer ce qui ressortait déja du contexte
de la décision. Il ne faut dailleurs pas
perdre de vue, a cet égard, que la significa-
tion et la délimitation réciproque des
notions d’« expressepost » (« courrier
€Xprés ») ou « expressevervoer » (« transport
exprés ») ou encore « expressedienst »
(« service exprés »), «spoedbesteldienst »
(«service de délivrance rapide») et
« koeriersdienst » (« service de messagerie »)
ne sont pas tellement claires et qu’il en était
encore bien davantage ainsi au moment ou
la décision querellee a été adoptée. La
raison en est qu’il s’agit de notions qui se
réferent & des services dont certains n’ont
été mis au point que récemment et qui sont
souvent caractérisés par une évolution
continue et rapide, de sorte qu’il n’est pas
toujours simple de les distinguer les uns des
autres. Les dénominations qui sont utilisées
pour désigner ces services sont alors loin
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d’etre des appellations regues. Cela vaut en
particulier pour les expressions « expresse-
POSt », « eXpressevervoer » et « expresse-
dienst », d’une part, et « koeriersdienst »,
d’auwre part. Les premieres expressions sont
en effet ambigués parce qu’elles sont utili-
sées comme des synonymes pour désigner
aussi  bien le  «spoedbesteldienst »
(C’est-a-dire le service de transport accéléré
qui est offert dans le cadre du service postal
de base) que pour désigner le « koeriers-
dienst » (c’est-a-dire les services — multiples
et variés — de transport accéléré et indivi-
dualisé des lettres qui, au départ, n’étaient
offerts que par des entreprises privées et qui
plus tard I'ont été par les PTT également).
C’est précisément en raison de cette ambi-
guitt que PTT-Post BV a choisi de
renoncer totalement, ‘dans les mémoires
qu’elle a présentés, A 'usage de Pexpression
« expressepost ». Dans la pratique, néan-
moins, elle fait usage de ce dernier terme, a
savoir pour désigner son propre service de
délivrance rapide, ainsi qu’il ressort de la
photocopie de P’enveloppe que la Commis-
sion a jointe en annexe II au mémoire en
défense qu'elle a présenté dans Paffaire
C-66/904. La Commission a fait observer
de surcroit?, sans éwre contredite sur ce
point par les PTT, que, en décembre 1989
(c’est-d-dire juste avant P'adoption de la
décision), les PTT ont annoncé qu’ils
allaient fournir des services de messagerie
aussi bien sous ['appellation « EMS
Express » que sous [Iappellation « EMS
Courier »#3. Nous estimons en conséquence
que Pambiguité qui résulte de I'usage confus

41 — Dans la terminologie « officielle » de Punion postale
mondiale également, les notions de service de délivrance
rapide et de courrier exprés sont utilisées indifféremment
Pune pour 'autre, comme PTT-Post BV le fait observer
dans la réplique qu’elle a présentée dans Iaffaire C-66/90.

42 — Voir la fin du point 30 du mémoire en défense dans
Paffaire C-66/90.

43 — A la note 24 de la

réplique qu’ils ont présentée dans
Paffaire C-66/90, les soutiennent, il est vrai, que la
mise en place effective de ces « services rapides » n’a eu lieu
que. le 1°T juin 1990, c’est-a-dire aprés I'adoption de la

é 1. Ils ne pendant pas que la campagne
de publicité annongant cette mise en place avait été lancée
des le mois de décembre 1989.

I-606

des expressions « expressepost », « spoedbes-
teldienst » et « koeriersdienst » ne peut pas
étre reprochée 3 la Commission dans cette
affaire et que les rectificatifs visant a établir
une distinction plus claire entre I’expression
« expressepost » (au_sens de « spoedbestel-
dienst ») et I’expression « koeriersdienst »
n’introduisent aucune modification de fond
dans la décision querellée.

De surcroit — et c’est bien de cela qu’il
s’agit ici, en fin de compte — aucune des
expressions qui ont été corrigées par le
deuxieme type de rectificatif n’est de nature
a4 rendre incompréhensible I’exposé des
motifs de la décision. Il apparait, en effet,
chaque fois clairement du contexte que le
terme « expressepost » vise les « koeriers-
diensten » (« services de messagerie ») et
non pas les  «spoedbesteldiensten »
(« services de délivrance rapide »). En-
d’autres termes, les rectificatifs n’ont fait
que clarifier ce qui pouvait déji étre déduit
du contexte de la décision elle-méme.

24. Il demeure encore un troisiéme type de
rectificatif, a savoir le rectificauf du
quatriegme considérant, deuxiéme ligne, dans
lequel  Pexpression  « spoedbestelling »
(« délivrance rapide ») est remplacée par
Pexpression « koeriersdienst » (« service de
messagerie »). Il est clair que le texte
originel de la décision comportait une erreur
terminologique qui ne trouve, cette fois,
aucune circonstance atténuante dans la
confusion qui existe entre les expressions
« expressepost » et « koeriersdienst ». Il nous
semble, en revanche, qu’il ne peut étre
affirmé avec sérieux que cette erreur termi-
nologique rend incompréhensible l'exposé
des motifs de la décision. Cette erreur appa-
rait en effet dans la premiére phrase du
quatriéme considérant de la directive qui ne
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fait que développer [voir l'utilisation du mot
« eveneens » (« également »)] la distinction
qui venait d’étre faite immédiatement avant
dans le troisiéme considérant de la décision
entre le service postal de base et le service
de messagerie. Bien que Perreur terminolo-
gique de la Commission soit incontestable-
ment regrettable, elle ne constitue pas — vu
le contexte — un obstacle & la compréhen-
sion, sur ce point, de 'exposé des motifs de
la décision querellée.

Les considérations qui précédent nous
aménent 3 conclure que, contrairement 3 ce
qu’affirment le gouvernement néerlandais et
PTT-Post BV, les rectificatifs n’indiquent
pas que P’exposé des motifs de la décision
querellée serait insuffisammment clair ou
méme incompréhensible. Nous en avons
déduit au contraire que les rectificatifs en
question doivent étre considérés soit comme
des corrections grammaticales ou stylistiques
évidentes, soit comme des précisions termi-
nologiques  supprimant des ambiguités
conceptuelles qui ne peuvent étre imputées a
la Commission, soit comme des corrections
d’erreurs terminologiques, et qu’aucun de
ces rectificatifs ne fait obstacle 4 la compré-
hensibilité de 'exposé des motifs de la déci-
sion querellée. Il n’est donc pas d’une
grande importance pour I'appréciation de la
décision querellée de savoir si on peut tenir
compte desdits rectificatifs. En ce qui
concerne la demande distincte du gouverne-
ment néerlandais visant i ’annulation des
rectificatifs, elle ne nous parait fondée que
dans la mesure ou elle a trait au troisieme
type de rectificatif, a savoir le remplace-
ment, dans le quatrime considérant, de
Pexpression « spoedbestelling » par I’expres-
sion « koeriersdienst ». En ce qui concerne
tous les autres rectificatifs, on ne peut pas,
selon nous, juger qu’ils comportent une
modification matérielle du contenu de la
décision.

25. Les parties requérantes affirment, en
outre, que ’exposé des motifs de la décision
est incompréhensible du fait d’un certain
nombre de confusions de concepts que la
Commission n’a pas corrigées.

Il semble cependant qu’il s’agisse chaque
fois de lutilisation des termes « expresse-
post » ou « expressedienst » pour désigner
soit des services de messagerie (voir les
quatriéme, quatorziéme et quinziéme consi-
dérants ainsi que I’article 1¢* de la décision),
soit le service « EMS », qui était proposé par
les PTT au moment de l’adoption de la
décision et qui (4 P'époque) pouvait, dans
une certaine mesure mais pas complétement,
étre comparé aux services de messagerie
proposés par des entreprises privées (voir
les cinquieme, sixiéme, quatorziéme et
dix-septieme considérants de la décision). Il
nous suffira donc de répéter ce que nous
avons déja déclaré plus haut (au point 23):
étant donné que les expressions « expresse-
post » ou « expressedienst » sont également
utilisées pour désigner des services de
messagerie, lutilisation de ces termes ne
peut pas étre qualifiée d’erreur terminolo-
gique. Il nous semble également que [Putili-

‘sation de ces termes ne peut pas davantage

rendre incompréhensible exposé des motifs
de la décision querellée. La premiére
branche du troisi2me moyen doit donc étré
rejetée.

b) Deéfaut d’intelligence des dispositions et
services en cause?

26. C’est principalement PTT-Post BV qui,
sur ce point, a exprimé des critiques
vis-a-vis de la décision entreprise. L’exposé
de ses griefs ne nous parait cependant pas
trés convaincant. C’est ainsi qu’elle reproche
a la Commission de P’avoir désignée, elle,
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PTT-Post BV, dans la décision querellée,
comme étant la titulaire de la concession
exclusive du transport des lettres (au lieu de
désigner sa.société mere, la Koninklijke
PTT Nederland NV) et d’affirmer i tort
que le tarif maximal pour les services obliga-
toires de transport appliqué par les PTT
s’éleverait 4 4,50 HFL au lieu de 14 HFL,
ce qui est le tarif maximal pour la délivrance
rapide d’une lettre A destination d’un autre
Etat membre de la Communauté. Nous ne
croyons pas que de telles erreurs relatives
des détails rendent incorrect ou incompré-
hensible I'exposé des motifs de la décision
querellée.

27. Sur un plan plus fondamental, les PTT
affirment encore que la décision est incor-
rectement motivée i) parce que la Commis-
sion aurait mal compris la ratio legis de la
régle du prix minimal des services de messa-
gerie, et ii) parce que, dans son analyse, elle
n‘aurait pas tenu compte du fait que les
entreprises de messagerie ont mis en place
de plus en plus de services qui entrent en
concurrence directe avec les services que les
PTT proposent dans le cadre de leur obliga-
tion légale de transport.

En ce qui concerne Papplication de I'article
190 du traité, cette critique ne nous semble
guere pertinente. Elle n’a pas pour but, en
effet, de démontrer que I'exposé des motifs
de Pacte attaqué est ambigu, imprécis ou
incompréhensible. Le moyen pris de
Pincompréhension de la ratio legis de la
régle du prix minimal est en fait étroitement
lié au fond de Paffaire: il s’agit de la ques-
tion de savoir si, dans la décision querellée,
la Commission a estimé 4 bon escient que la
régle du prix minimal n’est pas nécessaire au
maintien du service postal de base . Nous

44 — Voir les dix-septitme et dix-huitiéme considérants de la
décision.
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examinerons cette question ultérieurement
(aux points 48 3 52). Le grief pris de ’élar-
gissement de la fourchette des services
offerts par les entreprises de messagerie
revient, en réalité, a affirmer que Ila
Commission n’a pas intégré un élément de
fait essentiel dans son appréciation, ce qui
rendrait celle-ci incorrecte. Ici également il
s’agit, tout bien considéré, non pas tellement
d’une irrégularité de procédure, mais d’un
moyen au fond pris de prétendues lacunes
dans I'examen des faits (3 savoir le rapport
de concurrence entre PTT-Post BV et les
entreprises privées de messagerie) et dans les
conclusions juridiques fondées sur cet
examen. Ce grief doit étre examiné dans le
cadre des moyens au fond articulés par les
requérantes 3.

c) La décision est-elle dépourvue de fonde-
ment en fait?

28. Dans cette branche du troisiéme moyen,
les parties requérantes soutiennent que la
décision querellée est dépourvue de fonde-
ment en fait parce qu’elle admet, i tort, que
les conditions que la loi postale de 1988
pose pour la prestation de services de
messagerie au départ ou i destination du
territoire  néerlandais (voir le point 3
ci-avant) ne sont pas applicables 4 PTT-Post
BV lorsque cette entreprise offre des
services de cette nature.

Il nous faut souligner d’emblée qu’il s’agit
ici d’un point d’une importance essentielle
pour la solution des affaires qui nous occu-
pent aujourd’hui. L’exemption dont bénéfi-
cient les PTT (et, en d’autres termes, la
discrimination dont sont ainsi victimes les
entreprises privées de messagerie) constitue

45 — Voir l’zrret;du 3 juiflet 1991, AKZO/Commission, points’
25 et 26 (C-62/86, Rec. p. 1-3359).
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en effet la base sur laquelle la Commission a
fondé son jugement, lorsqu’elle a déclaré
que nous sommes en présence de trois types
de pratiques abusives au sens de I'article 86
du traité4, En d’autres termes, si la Cour
devait estimer que la Commission a commis
une erreur en posant exemption des PTT
en prémisse, un élément de fait indispen-
sable pour Iappréciation juridique de la
décision disparait du méme coup, si bien
qu’il y aurait lieu de faire droit au recours
en annulation.

29. Rappelons en outre qu’il ne s’agit pas ici
de Pinterprétation (objectivement) correcte
de la législation néerlandaise concernée,
interprétation que seul un juge national est
compétent 3 donner avec autorité. Ce que la
Cour doit examiner, c’est bien plutdt la
question de savoir si, au moment ol elle a
adopté la décision querellée, la Commission
powvait raisonnablement supposer que les
trois conditions posées par la loi n’étaient
pas applicables aux PTT#. Or, eu égard a

46 — Voir le résumé de la décision querellée qui figure au point
4 ci-avant. Nous réexaminerons en détail, aux points 41 2
46 ci-aprs, la question de savoir si la discrimination dont
sont victimes les entreprises privées de messageric entraine
effectivement un abus de position dominante de la part de
PTT-Post BV.

47 — Voir P'arrét du 7 février 1979, France/Commission (15/76
.et 16/76, Rec. p. 321). Il n’est évidemment pas exclu que,
si la Commission avait, comme elle I’aurait da, offert au
gouvernement néerlandais I'occasion de faire connafure
son point de vue aussi bien sur les griefs relatifs 2 la loi
postale de 1988, qu’elle a ultéricurement jugés fondés, que
sur les observations que les services privés de messagerie
avaient formulées 3 propos de la lenre de réponse du
gouvernement néerlandais du 16 janvier 1989, la Commis-
sion aurait finalement abouti  une autre conclusion sur la
question de savoir si PTT-Post BV éuit soumise aux
conditions énoncées par la loi postale de 1988. Néan-
moins, pui nous arrivés précéd (au
point 19) 2 1a conclusion que la violation des droits de la
défense du gouvernement néerlandais équivalait 3 une
violation de %ormcs substantielles, il n’est pas nécessaire

ue nous examinions si cette violation a eu concrdtement
ges conséquences désavantageuses pour la situation juri-
dique du gouvernement néeﬁandais. Dans cette partie des
présentes conclusions, qui, comme nous avons dit, est
présentée A ti bsidiaire, nous exami les arguments
relatifs a la soumission effective de PTT-Post BV aux
conditions posées par la loi postale de 1988 tout en suppo-
sant que la Commission n’a pas violé de formes substan-
tielles et n'était dés lors pas tenue d’enueprendre de plus
amples conversations avec le gouvernement néerlandais. En
d’autres termes, I'appréciation, évogquée dans le texte, du
caractére raisonnabre de Pattitude de la Commission doit
seffectuer en tenant compte des informations dont elle
disposait effectivement.

la formulation de la loi postale de 1988 et 2
la situation de fait qui existait au moment de
P’adoption de la décision querellée, il nous
semble que le point de vue de la Commis-
sion était plausible.

La principale indication i cet égard est que,
comme le montrent son économie et les
termes dans lesquels elle est rédigée, la loi
postale vise A instituer deux régimes juridi-
ques distincts, 4 savoir un régime pour le
« titulaire de la concession » (c’est-a-dire
PTT Nederland NV, puis PTT-Post BV 48),
d’une part, et un régime pour les « autres
que les titulaires de la concession », d’autre
part. Cette différence de « statut juridique »
s’exprime en particulier 3 article 12, para-
graphe 2, sous a), de la loi postale qui
interdit aux « autres que le titulaire de la
concession » d’assurer le transport de lettres
jusqu’a 500 g s’ils ne satisfont pas aux trois
conditions que nous avons déja mentionnées
(condition de qualité, régle du prix minimal
et condition d’enregistrement) 4°.

Elle s’exprime également a Particle 12, para-
graphe 2, sous b) et d), qui institue d’autres
dérogations au monopole postal pour les
lettres qui « sont transportées par ordre du
titulaire de la concession » ou qui «sont
manifestement destinées 4 étre transportées
par le titulaire de la concession ou i étre
délivrées aprés avoir été transportées par
lui » [P’expression « vervoer » (« transport »)
paraissant se référer aussi bien au transport
normal qu’au transport accéléré].

L’interprétation donnée par les requérantes
suppose que ’expression les « autres que le

48 — La concession exclusive a été auribuée 3 PTT Nederland
NV; pour I'exécution du service postal public, cene sociéré
a érigk une filiale spéciale, A savoir PTT-Post BV,

49 — La violation de ceue régle est sanctionnée par I'article 17,
paragraphe 1, de la loi postale.
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titulaire de la concession » désigne égale-
ment PTT-Post BV, lorsque cette entreprise
effectue des services de messagerie. Une
telle interprétation est cependant difficile-
ment conciliable avec I’économie et les
termes de la loi postale, dés lors que, au
moment de l’adoption de la loi (le 26
octobre 1988), les PTT n’offraient pas de
services de messagerie par |'intermédiaire
d’une autre entreprise clairement distincte
d’eux-mémes (par exemple une personne
juridique constituée en société distincte et
administrée comme telle): les services de
transport accéléré que les PTT offraient vers
la fin de Pannée 1988 étaient entiérement
intégrés dans les PTT eux-mémes, dont ils
utilisaient Pinfrastructure (les bureaux de
poste, les voitures postales, etc.), les avan-
tages (exonération de la taxe sur le chiffre
d’affaires pour le traitement des envois 2
Pintérieur du territoire néerlandais) et le
nom commercial.

30. Le point de vue de la Commission est
également corroboré par la formulation de
la condition de qualité énoncée 3 larti-
cle 12, paragraphe 2, sous a), point 1, de la
loi postale, qui impose aux entreprises de
messagerie de fournir un service d’«une
qualité sensiblement supérieure i celle du
transport accéléré normal offert par le titu-
laire de la concession & tout un chacun sur
’ensemble du territoire ». En admettant
méme, contrairement i ce que nous avons
affirmé au point précédent, que cette condi-
tion soit également applicable aux services
de messagerie proposés par PTT-Post BV,
une telle interprétation poserait des
problémes d’application pratiquement inso-
lubles: pour tout service de transport
« rapide » presté par les PTT (et il en exis-
tait au moins trois au moment de I’adoption
de la décision, qui avaient été soit annoncés
ou qui étaient méme déji opérationnels,
savoir le service EMS express, EMS
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Time-Net et EMS Courier), il faudrait en
effet alors, chaque fois, déterminer si ce
service doit étre considéré comme un service
de délivrance rapide (relevant de la conces-
sion exclusive et n’étant donc pas soumis a
la condition) ou bien comme un service de
messagerie au vrai sens du terme. Nous ne
reléverons qu’un seul exemple pour illustrer
notre propos: nul ne conteste que, jusqu’au
mois de juin 1990, les PTT proposaient un
service de délivrance rapide avec ramassage d
domicile. 11 est logique, eu égard i ceute
prestation additionnelle, d’assimiler un tel
service 4 un service de messagerie. Mais il
apparait alors que ce service ne répond pas
3 la condition qualitative et en particulier 4
Pexigence de «localisabilité pendant le
transport », parce que le service de déli-
vrance rapide avec service de ramassage a
domicile n’était pas effectué i 'aide de ce
que I’on appelle communément un systéme
de « tracking and tracing ». Un tel systeme
de «tracking and tracing » n’a été mis en
service qu’a partir du 1°f juin 1990, comme
les PTT Pindiquent eux-mémes>°, de sorte
que les autres services rapides assurés par les
PTT au moment de Padoption de la déci-
sion (et notamment le service EMS
« ancienne maniére ») ne répondaient pas
non plus 3 la condition qualitative 51, Il &tait
donc logique pour la Commission, en
décembre 1989, de conclure de cette situa-
tion que les services rapides de PTT-Post
BV n’étaient tout simplement pas soumis i
la condition de qualité.

50 — Voir la note 24 de la réplic]ue présentée par les PTT dans
Vaffaire C-66/90 ainsi que la partie du texte a laquelle elle
se rapporte.

51 — Les parties intervenantes NVIK et NOB ont, en outre,
produit un certain nombre de piéces dont il semble résulter
que, au moment de 'adoption de la décision, les PTT ne
respectaient pas la régle du prix minimal pour les services
rapides qu’ils prestaient (voir notamment les annexes 21
et 24 de leurs observations). Les PTT ont violemment
contesté cette affirmation. Nous ne jugeons pas nécessaire
de faire la lumidre sur ce point (qui est une question de
fait), dés lors que la non-soumission des PTT aux condi-
tions précitées apparait déji de manitre suffisamment
claire du (non-)respect de la condition de qualité par les
services rapides des PTT.
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31. Le seul élément qui va dans le sens de
Paffirmation des requérantes est une « nota
van toelichting » (« note explicative ») du
besluit minimumtarieven koeriersdiensten 52
ainsi qu’un passage des travaux prépara-
toires de la loi%. Les travaux préparatoires
sont cependant loin d’étre exempts de toute
ambiguité. C’est ainsi que le mandataire ad
litem des parties intervenantes NOB et
NVIK a fait observer a I'audience que le
ministre des Transports, des Eaux et des
Travaux publics néerlandais avait proposé,
au cours des travaux parlementaires, d’insti-
tuer dans Particle 13 de la loi un systéme de
dérogations individuelles a4 la concession
exclusive au profit des services privés de
messagerie. Ce n’est qu’a la fin des travaux
parlementaires que ce systéme a été changé
en une exception générique qui a été inscrite
a larticle 12, paragraphe 2, ce qui signifie
que la genese du texte de Particle 12, para-
graphe 2, ne fait certainement pas apparaitre
que ces dérogations auraient également été
créées pour les services de messagerie que
les PTT assurent éventuellement
eux-mémes. De surcroit et surtout, la
Commission pouvait trés bien partir du prin-
cipe que les travaux préparatoires ne
peuvent aucunement justifier une interpréta-
tion contra legem. Il est d’ailleurs significatif
que, comme il Pindique dans la réplique
qu’il a présentée dans Paffaire C-48/90, le
gouvernement néerlandais déposera devant
les Etats généraux néerlandais, « en raison
des questions qui se sont posées », un projet
de loi visant 4 modifier la loi postale « afin
d’écarter tout autre malentendu sur les obli-
gations des PTT en la matiére ».

Nous en arrivons donc 2 la conclusion que
la Commission pouvait raisonnablement

52 — Voir I'annexe 2 2 la requéte déposée par le gouvernement
néerlandais C-48/90.
53 — Il s’agit de la « nota naar aanleiding van het eindverslag »

(note présentée A Poccasion du rapport définitif), jointe en
e déposée par PTT-Post BV dans

2 2 la req
Paffaire C-66/90.

supposer, dans la décision querellée, que
PTT-Post BV n’était pas soumise aux
conditions que la loi postale de 1988 pose
pour la prestation de services de messagerie
au départ ou i destination du territoire
néerlandais. Cela signifie que dans les obser-
vations qui vont suivre (les points 35 et
suivants), nous allons devoir analyser le
bien-fondé de la décision en prenant pour
hypothése qu’il y avait bel et bien une
discrimination des services privés de messa-
gerie vis-a-vis des PTT.

d) Le dispositif de la décision

32. Le gouvernement néerlandais et
PTT-Post BV ont fait valoir, tout d’abord,
que le dispositif de la décision est trop
vague parce qu’il ne comporte aucune indi-
cation susceptible de faire connaitre au
gouvernement néerlandais les mesures qu'il
devrait prendre pour mettre fin i la viola-
tion alléguée du traité.

Ce grief ne nous parait pas fondé. Les déci-
sions adoptées sur la base de larticle 90,
paragraphe 3, du traité, conférent i la
Commission le pouvoir et la mission de
préciser la compatibilité avec le traité de
mesures étatiques concernant des entreprises
publiques ou des entreprises auxquelles les
Etats accordent des droits spéciaux ou
exclusifs. Il s’agit donc d’une appréciation

. de ces mesures A la lumiére de dispositions

du droit communautaire qui sont pour la
plupart®  directement applicables. En
revanche, il ne fait pas partie de la mission
de la Commission de définir P'intervention

54 — Voir le point 10 et la note 24 ci-avant.
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qui serait nécessaire, indiquée ou possible
selon le droit interne pour mettre fin aux
infractions constatées.

Le grief des parties requérantes ne porterait
que si elles démontraient que ’analyse juri-
dique que la Commission fait des mesures
étatiques en cause est A ce point vague et/ou
confuse quelle rend impossible pour I’Etat
membre concerné de découvrir de quelle
maniére il peut étre mis fin aux infractions
constatées. Rien de tel n’a cependant été
démontré par les parties requérantes dans
les présentes affaires. La décision querellée
est en effet dirigée contre le régime légal
préférentie]l dont PTT-Post BV bénéficie
lorsque cette entreprise propose des services
de messagerie, compte tenu des consé-
quences que cette discrimination a pour la
concurrence sur le marché des services de
~messagerie (voir les explications détaillées
qui figurent dans les points 11 2 18 des
considérants 4 propos de |’abus d’une posi-
tion dominante, des conséquences de
celui-ci pour les échanges commerciaux
entre Etats membres et la non-applicabilité
de la dérogation prévue par larticle 90,
paragraphe 2). C’est au gouvernement néer-
landais qu’il incombe de prendre les mesures
nécessaires pour mettre fin i cette violation
du traité dans Phypothese od la Cour rejet-
terait le présent recours. La mesure la plus
évidente  consisterait  naturellement 2
supprimer la discrimination existante et a lui
substituer d’autres régles qui ne comportent
pas de violation des dispositions combinées
des articles 90 et 86 du traité. Comme nous
P’avons dit, ce n’est pas 4 la Commission,
mais bien au gouvernement néerlandais qu’il
incombe de définir avec précision en quoi
ces nouvelles régles doivent consister. Cela
n’empéche évidemment pas que, §’il le
souhaite, le gouvernement néerlandais peut
s’adresser 4 la Commission et la consulter
sur la licéité des mesures qu’il envisagerait
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ou méme linterroger i propos des diffi-
cultés soulevées par la mise en ceuvre de la
décision et lui proposer des modifications
adéquates de celle-cis5. L'article 5 du traité
exige en effet que la Commission et les
Etats membres collaborent de bonne foi 4 la
solution des problemes éventuels liés 2
lexécution des obligations découlant du
droit communautaire %.

33. Les parties requérantes soutiennent en
outre que le dispositif de la décision
querellée est trop large parce que, a deux
égards, il ne serait pas étayé par I'exposé des
motifs. Elles se plaignent en premier lieu de
ce que le dispositif n’est pas seulement diri-
gé contre le prix minimal (de 11,90 HFL)
pour les destinations situées 4 Iintérieur de
la. Communauté, mais également contre
le prix minimal (de 17,50 HFL) pour les
destinations situées en dehors de celle-ci.

Ce grief nous parait effectivement fondé. La
partie de 'exposé des motifs de la décision
querellée qui a trait & Pincompatibilité de la
régle du prix minimal avec les dispositions
combinées de Particle 90 et de Iarticle 86
s’applique spécifiquement au tarif minimal
en vigueur pour les destinations situées sur
le territoire des Pays-Bas ou dans d’autres
Etats membres de la Communauté (voir en
particulier le quinzidme considérant). Bien
qu’il ne faille pas exclure que ces considé-
rants valent également pour le tarif minimal
des services de nmessagerie entre les

55 — De telles difficultés peuvent é&ventuellement avoir trait
également au délai imparti dans la décision en cause pour la
mise en ceuvre de celle-ci. C’est ainsi que le gouvernement
néerlandais affirme que le délai fixé par la décision entre-
prise est « excessivement bref ».

56 — Dans le domaine des mesures d’aide, la Cour a déja
confirmé ce principe 4 plusicurs reprises. Voir par exemple
les arréts du 2 février 1989, Commission/Allemagne,
point 9 (94/87, Rec. p. 175), et du 15 janvier 1986,
Commission/Belgique, point 16 (52/84, Rec. p. 89).
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Pays-Bas et des pays situés en dehors de la
Communauté, cela ne dispense pas la
Commission de motiver sa décision sur ce
point. Cela est vrai en particulier lorsqu’une
telle application par analogie ne semble pas
évidente: c’est ainsi que Pon peut se
demander, par exemple, si le tarif minimal
applicable aux services de messagerie entre
les Pays-Bas et les pays situés en dehors de
la Communauté est susceptible d’affecter le
commerce entre Etats membres. La décision
querellée, et en particulier le quinziéme
considérant de Iexposé des motifs, ne
contiennent pas la moindre indication i cet
égard, de sorte que la décision querellée ne
peut pas étre considérée comme suffisam-
ment motivée sur ce point.

34, Selon les requérantes, le_dispositif de la
décision querellée est trop large a un second
égard également, 4 savoir dans la mesure
ou, sans diment motiver ce jugement, elle
déclare incompatible avec le traité Pobliga-
tion pour les entreprises de messagerie de
faire préalablement enregistrer leurs tarifs.

Nous estimons que ce grief est pertinent lui
aussi. Dans Pexposé des motifs de la déci-
sion querellée, il n’est question de Pobliga-
tion d’enregistrement que dans le dernier
alinéa du premier considérant. La Commis-
sion y affirme que P'obligation d’enregistre-
ment

«vise 4 empécher toute flexibilité dans la
négociation de tarifs avec des clients impor-
tants et touche surtout les entreprises
établies hors des Pays-Bas qui devront,
annuellement, faire enregistrer 4 La Haye
tous leurs tarifs, indépendamment du
nombre d’envois collectés aux Pays-Bas ».

En d’autres termes, la décision se limite a
décrire d’une maniére générale Fimpact de
I’obligation d’enregistrement sur les activités
des entreprises privées de messagerie. S’il est
vrai que l'exposé des motifs de la décision
querellée décrit cet impact comme défavo-
rable, elle n’en donne aucune interprétation
juridique. La partie de I'exposé des motifs
qui a trait 4 la violation des dispositions
combinées de I'article 90 et de Iarticle 86
du traité parle en effet exclusivement des
tarifs minimaux et de la condition de qualité
sans consacrer un seul mot i lobligation
d’enregistrement. Contrairement 4 ce
qu'affirme la Commission, cette analyse
juridique ne saurait étre appliquée purement
et simplement, par analogie, i I'obligation
d’enregistrement: Clest ainsi, par exemple,
qu’on ne voit gueére, si on ne nous en expose
pas les raisons, pourquoi une telle obligation
aurait pour conséquence qu’une partie du
marché des services de messagerie serait
réservée 3 PTT-Post BV57, ou pourquoi une
telle obligation imposerait aux utilisateurs
de services de messagerie d’avoir recours
aux services de courrier rapide de PTT-Post
BV3%, ou encore pourquoi cette mesure
empécherait les entreprises privées de messa-
gerie d’offrir une gamme complete de
services de messagerie 59,

C’est pourquoi, dans la mesure ou elle a
trait 4 la régle du prix minimal pour les
destinations situées en dehors de la Commu-
nauté et a UDobligation d’enregistrement
imposée aux entreprises privées de messa-

gerie par la loi postale de 1988, la décision

57 — Voir le onziéme considérant, premier alinéa, de la décision
querellée.

58 — Voir le douzi¢me considérant de la décision querellée.

39 — Voir le quatorzitme considérant, premier alinéa, de la
décision querellée.
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querellée doit étre annulée pour motivation
insuffisante €.

D — Examen des moyens au fond
1. Absence d’un comportement d’entreprise

35. Selon les parties requérantes, la
Commission fait, dans la décision querellée,
une application incorrecte des dispositions
combinées des articles 90 et 86. Elles contes-
tent en effet que ces deux dispositions puis-
sent s’appliquer i une restriction de la
concurrence qui ne résulte pas d'un
comportement d’entreprise mais uniquement
d’une mesure des pouvoirs publics.

Pour une juste compréhension de ce moyen,
il est nécessaire d’examiner de plus prés la
partie concernée de I'exposé des motifs de la
décision (3 savoir les points 6 a 18 des
considérants). Selon la Commission, les
dispositions précitées de la loi postale de
1988 enfreignent les articles 90 et 86
combinés, parce qu’elles ont pour effet de
créer une position dominante de PTT-Post
BV sur le marché des services de messagerie.
Le point de départ d’une telle affirmation
est que PTT-Post BV dispose d’une position
dominante sur le marché des services
postaux de base grace 4 la concession exclu-

60 — En d’autres termes, nous ne croyons pas que les deux
défauts de motivation qui ont éé constatés affecrent la
validité de la décision dans son ensemble. Les tarifs mini-
maux applicables aux destinations situées 2 I'intérieur de la
Communauté ou aux destinations situées dans des pays
tiers peuvent en effet.&tre considérés distinctement et appli-
qués indépendamment {’un de P'autre. En ce qui concerne
Pobligation d’enregistrement, il ressort de Iexposé des
mor.ifE de la décision (voir les points 11 A 14 des considé-
rants) que les conséquences de la loi postale de 1988 qui
ont pour effet de restreindre la concurrence résulient de la
régle du prix minimal et de la condition de qualité et se
feraient sentir m&me s'il n’existait aucune condition
d’enregistrement. Si lon suit le raisonnement de la
Commission, cette condition d’enregistrement constitue, en
quelque sorte, un « facteur aggravant ».
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sive que la loi lui confére pour le transport
des lettres jusqu’a 500 gé!. L’abus consiste,
selon la Commission, en ce que cette posi-
tion dominante est étendue au marché des
services de messagerie par la loi postale, ce
qui comporte le risque d’éliminer complete-
ment la concurrence sur ce marchéé?. La
décision querellée affirme, en outre, que la
position dominante nouvellement créée de
PTT-Post BV sur le marché des services de
messagerie entraine deux abus supplémen-
taires. Tout d’abord, les entreprises qui
veulent continuer i utiliser les services des
entreprises privées de messagerie se voient
imposer des prix et conditions inéquitables,
parce qu'elles doivent acquitter un tarif
minimal pour ces services ou parce qu’elles
ne peuvent se procurer ces Services en
dessous du tarif minimal qu'auprés de
PTT-Post BV&. En second lieu, I'offre sur
le marché des services de messagerie est
limitée du fait que les services a haute valeur
ajoutée offerts par les entreprises privées de
messagerie ne peuvent plus étre proposés
qu’au tarif minimal et du fait que la condi-
tion qualitative empéche les entreprises
privées de messagerie d’offrir une gamme
complete de services rapides®t. Les parties
s’accordent i reconnaitre que les restrictions
de la concurrence identifiées dans la déci-
sion querellée ne résultent pas en premier
lieu du comportement de PTT-Post BV; la
décision querellée considére plutdt que ces
restrictions de la concurrence sont la consé-
quence du fait que, contrairement aux
entreprises privées de messagerie, cette
entreprise n’est pas soumise aux trois condi-
tions posées par la loi postale pour la presta-
tion des services de messagerie. Ces restric-
tions de la concurrence résultent, en
d’autres termes, de lintervention directe,
dans la structure de la concurrence, du
legislateur néerlandais qui soumet Pactivité

61 — Voir le dixime considérant de la décision querellée.
62 — Voir le onziéme considérant de la décision querellée.
63 — Voir le douzizme considérant de la décision querellée.

64 — Voir les treizidme et quatorziéme considérants de la déci-
sion quereliée.
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d’une entreprise déterminée (PTT-Post BV)
A un régime plus favorable que celui de ses
concurrents. Selon la Commission, cette
intervention dans la structure de la concur-
rence a, sur Je marché communautaire, le
méme effet qu'un comportement d’entre-
prise prohibé par [Particle 86, ce qui
constitue un élément suffisant justifiant
Iapplication de Particle 90. Dans les consi-
dérations qui suivent (aux points 36 a 46),
nous examinerons d’abord cette question de
. principe, qui est de savoir si Iarticle 90
permet également 2 la Commission d’inter-
venir 4 Pencontre de distorsions de la
concurrence qui résultent en premier lieu de
Pintervention d’un Etat membre.

36. Avant de passer en revue la jurispru-
dence de la Cour pertinente en la matiere,
nous voudrions d’abord délimiter la ques-
tion qui se pose ‘4 nous. Les parties ne
contestent pas que les dispositions de
Particle 90 s’adressent awux Etats membres
(méme si ces dispositions ont trait i des
mesures que les {tats membres prennent 4
légard  d’entreprisesy). Nul ne pourrait
contester non plus que larticle 90 confere a
la Commission le pouvoir d’intervenir i
Pencontre de mesures étatiques qui faussent
le jeu de la concurrence sur le marché
communautaire, en Iabsence de tout
comportement d’entreprise. Tel sera la cas
lorsque des mesures étatiques relatives 4 des
entreprises publiques ou a des entreprises
qui bénéficient de droits spéciaux ou exclu-
sifs enfreignent les regles du traité relatives
4 la libre circulation des personnes, des
marchandises et des capitaux. Par exemple,
dans Parrét du 19 mars 1991, C-202/88 65,
la Cour a dit pour droit que Particle 90,
paragraphe 3, conférait 2 la Commission le
pouvoir d’imposer aux Etats membres (en
Poccurrence, au moyen d’une directive)
Pabolition des droits spéciaux et exclusifs

65 — Précité, note 18.

accordés par eux 2 des entreprises, de
commercialiser ou d’entretenir des appareils
terminaux de télécommunication, et cela au
motif que de tels droits constituent une
violation de [larticle 30 du traité. De la
méme maniére, la Commission aurait été
fondée 2 déclarer, dans la décision
querellée, que la condition d’enregistrement
édiciée par la loi postale était incompatible
avec l'article 90, lu en combinaison avec
Particle 59, eu égard aux restrictions graves
que cette condition impose aux entreprises
de messagerie établies dans d’autres Etats
membres qui souhaitent offrir leurs services
sur le territoire des Pays-Bas. La Commis-
sion a cependant choisi de passer la loi
postale au crible d’une disposition du traité
(2 savoir Particle 86) qui, si on s’en réfere
4 son texte et i sa portée, concerne le
comportement d’entreprises et non les
mesures légales ou administratives adoptées
par les Etats membres, confrontation au
terme de laquelle elle a déclaré la loi postale
incompatible avec  ladite  disposition.
L’article 90 lui en conférait-il le pouvoir?
Telle est la question restreinte i laquelle il
nous faut maintenant répondre.

37. 1l est admis depuis longtemps par la
jurisprudence de la Cour que les articles 85
et 86 peuvent également s’appliquer a des
dispositions légales ou administratives prises
par les Etats membres. Plus particuliére-
ment, dans Parrét du 16 novembre 1977, GB
Inno %, la Cour a dit pour droit que, s’il est
vrai que les articles 85 et suivants s’adressent
aux entreprises, il n’en est pas moins vraj
aussi que le traité impose aux Etats membres
de ne pas prendre ou maintenir en vigueur
des mesures susceptibles d’éliminer Peffet
utile de ceute disposition”. La Cour établit
un lien entre cette obligation et celle qui
résulte de Particle 5, deuxiéme alinéa, du

66 — 13/77, Rec. p. 2115.
67 — Voir les points 30 et 31 de arrét.
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traité qui prévoit que les Etats membres
s’abstiennent de toutes mesures susceptibles
de meure en péril la réalisation du but
énoncé a Particle 3, sous f), du traité, a
savoir I’établissement d’un régime assurant
que la concurrence n’est pas faussée dans le
marché commun®. C’est la raison pour
laquelle il est interdit aux Etats membres de
prendre ou de maintenir en vigueur des
mesures, méme de nature législative ou
réglementaire, susceptibles d’éliminer Ieffet
utile des regles de concurrence applicables
aux entreprises®. Larticle 90 du traité
constitue, par rapport i cette régle générale,
une régle particuliére spécifique aux entre-
prises publiques et aux entreprises
auxquelles les Etats membres accordent des
droits spéciaux ou exclusifs70. C’est sur cette
base que la Cour a donc décidé que,
contrairement i ce qu’affirme le gouverne-
ment néerlandais, un monopole concédé par
un Etat membre 2 une entreprise (ou Pélar-
gissement d’un tel monopole) peut étre
incompatible avec larticle 90 du traité,
lorsque les modalités de P'organisation et du
fonctionnement d’un tel monopole enfrei-
gnent les dispositions du traité, y compris
les regles de la concurrence’!.

38. La jurisprudence de la Cour a progres-
sivement circonscrit avec une plus grande
précision les catégories de mesures étatiques
susceptibles d’éliminer Peffet utile des regles
de concurrence applicables aux entreprises.
Il nous semble qu’une distinction peut étre
faite entre quatre catégories d’interventions
des pouvoirs publics.

68 — Voir par exemple Parrét du 10 janvier 1985, Leclerc,
points 13 et 14 (229/83, Rec. p. 1).

69 — Voir par exemple l'arrdt du 21 septembre 1988, Van
Eycke, point 16 (267/86, Rec. p. 4769).

70 — Voir arr&t GB Inno, précité, point 32.

71 — Ce principe, déja affirmé d’une maniére générale dans
Parrét du 30 avril 1974, Sacchi, précité, a_éé confirmé
récemment dans les arréts C-202/88, précité (note 18),
points 22 et 34 2 44, et du 18 juin 1991, ERT, points 24
et 31 (C-260/89, Rec. p. 1-2925).
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Tout d’abord un Etat membre peut contri-
buer. 3 un comportement d’entreprise
prohibé par les articles 85 ou 86. Il sagit ici
de mesures étatiques qui favorisent ou
renforcent les effets de comportements spéci-
fiques d’entreprises (des pratiques concer-
tées ou abusives). C’est un cas semblable
que la Cour a eu 2 trancher dans I'arrét du
11 avril 1989, Ahmed Saced 72, dans lequel
elle a jugé que I'approbation par les auto-
rités nationales d’accords tarifaires incompa-
tibles avec I’article 85, paragraphe 1, conclus
entre sociétés aériennes, constitue une viola-
tion de Particle 5 et, le cas échéant, de
Particle 90 du traité.

Deuxiémement, un Etat membre peut délé-
guer A des opérateurs privés la responsabilité
de prendre des décisions d’intervention dans
le domaine économique et renoncer 4 son
propre pouvoir réglementaire. Ce faisant, il
donne a des entreprises le powvoir d’inter-
venir elles-mémes 4 titre régulateur et,
partant, de fausser le jeu de la concur-.
rence’3. Dans I’affaire Van Eycke, la partie
requérante au principal avait notamment fait
valoir que tel était le cas d’une réglementa-
tion belge qui instituait une exonération
fiscale au profit des revenus de dépots
d’épargne 2 condition que l'intérét créditeur
de base ne dépasse pas un plafond corres-
pondant au taux moyen le plus bas appli-
cable sur le marché en cause, taux qui, selon
le requérant, avait en fait éé déterminé
aprés concertation avec des représentants
des institutions financiéres et avec la colla-
boration de ceux-ci’*.

Troisitmement, un Etat membre peut
imposer aux entreprises un comportement
incompatible avec les articles 85 et 86.

72 — 66/86, Rec. p. 803.
73 — Voir Parr&t Van Eycke, précité (note 69), point 16.
74 — Voir les points 5 2 8 et 17 2 19 de P'arrée.
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Cest un cas semblable que la Cour a
tranché dans lParréer du 4 mai 1988,
Bodson 75, dans lequel elle a dit pour droit
que des pouvoirs municipaux qui impose-
raient 2 des entreprises jouissant d’une posi-
tion dominante d’appliquer des prix particu-
lierement élevés pour leurs services,
agiraient en contravention de larticle 90,
paragraphe 1, du traité76. Alors que dans la
deuxiéme situation, les pouvoirs publics
permettaient 4 une entreprise de prendre des
mesures réglementaires 4 lewr place, dans
cette troisiéme situation, ils utilisent une
entreprise comme un « instrument dénué de
volonté » au moyen duquel ils exercent
eux-mémes une influence sur la structure de
la concurrence du marché communautaire.

Quatriémement, une mesure étatique peut
influencer la structure de la concurrence
d’une manitre telle qu'elle rend inévitable
un comportement prohibé par les articles 85
et 86, ce qui signifie, en d’autres termes,
qu’une entreprise est amenée i adopter un
tel comportement. C’est sur une mesure de
ce type que portait l'affaire Hofner et
Elser”?, dans laquelle la Cour devait porter
un jugement sur une loi allemande qui
conférait 4 un Office fédéral pour I’emploi
un droit exclusif dans la mise en contact-des
demandeurs d’emploi et des employeurs
(mise en contact pouvant contribuer notam-
ment au placement de cadres et de diri-
geants d’entreprise). La Cour a jugé qu’une
telle législation est incompatible avec les
dispositions combinées de I’article 90 et de
Particle 86, lorsque I'Office fédéral pour
Pemploi n’est manifestement pas en mesure
de satisfaire la demande du marché pour des
services de meédiation dans Iaffectation
d’emplois de cadres ou de dirigeants et
lorsque, dans le méme temps, cette législa-
tion empéche des entreprises privées de

75 — 30/87, Rec. p. 2507.
76 — Voir en particulier les points 30, 33 et 34 de Parrar.
77 — Arrtt du 23 avril 1991 (C-41/90, Rec. p. 1-1979).

satisfaire cette demande (par exemple, parce
que les contrats conclus par ces entreprises
privées devraient étre considérés comme
nuls et non avenus). Dans une telle situa-
tion, a dit la Cour, le législateur provoque
une situation dans laquelle il est inévitable
pour POffice fédéral pour emploi d’agir en
contravention de l'article 86. L’arrét du 18
juin 1991, ERT, plus récent encore 78, avait
trait lui aussi A cette catégorie de mesures.
Dans cet arrét, la Cour a posé en regle
qu’un Etat membre enfreint les dispositions
combinées des articles 90 et 86 du traité,
lorsqu’il confere un droit exclusif 4 une
entreprise et crée ainsi une situation dans

laquelle cette entreprise est amenée i

enfreindre Particle 86 du traité79.

39. 1l ressort, 4 notre avis, de cette jurispru-
dence que, selon la Cour, les dispositions
combinées des articles 90, 85 et 86 visent les
mesures étatiques (concernant les entreprises
publiques et les entreprises auxquelles les
Etats membres accordent des droits spéciaux
ou exclusifs) qui favorisent, imposent ou
rendent  inévitable un  comportement
d’entreprise prohibé par les articles 85 et 86,
quel qu’il soit, ou qui déleguent 4 des entre-
prises une mission de régulation de la
concurrence qui incombe aux pouvoirs
publics. Cette jurisprudence s’articule autour
de I'idée centrale que de telles mesures étati-
ques, combinées avec I'une ou I'autre forme
de comportement d’entreprise, ont, pour la
structure de la concurrence sur le marché
communautaire, les mémes conséquences
qu'un comportement d’entreprise qui n’est
pas lié i une intervention des pouvoirs
publics. Il ressort, en outre, de cette juris-
prudence que le comportement d’entreprise
qui est nécessaire en tant que « facteur de
rattachement » pour permettre i Particle 90,
paragraphe 1, de s’appliquer en combinaison

78 — Précité, note 71. .
79 — Point 37 de I'arren.
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avec larticle 85 ou larticle 86, ne doit pas
nécessairement précéder l'intervention des
pouvoirs publics, mais qu'il peut également
lui étre ultérieur, en découler ou méme en
étre la conséquence inévitable. Il n’est pas
davantage requis que ’entreprise ait commis
elle-méme une infraction intentionnelle aux
régles de la concurrence (il suffit, en
d’autres termes, qu’elle soit placée dans une
situation dans laquelle elle ne peut agir
autrement qu’en restreignant la concur-
rence). Dans les conclusions qu’il a présen-
tées dans Daffaire Hofner et Elser®o,
I’avocat général M. Jacobs a ainsi fait
observer qu’aucun grief ne pouvait étre fait
a POffice fedéral allemand pour Pemploi
lui-méme: en effet, rien n’indiquait qu’il
n’avait pas fait tout son possible pour
répondre i la demande du marché pour des
services de placement de cadres et de diri-
geants; en restreignant partiellement son
monopole de plein gré, il avait méme
cherché a ouvrir Paccés au marché 2a
d’autres entreprises dans la mesure du
possible. Cela n’a cependant pas empéché,
comme I’avocat général I'a souligné, que le
monopole institué par les pouvoirs publics,
combiné i Pimpossibilité pour I'Office
fedéral pour I'emploi de répondre i la
demande existante, ont eu pour effet que les
consommateurs ne pouvaient pas obtenir les
services qui auraient été disponibles sur un
marché concurrentiel. En pareil cas, selon
Pavocat général, il y a une violation des
dispositions combinées des articles 90 et
8681, Dans son arrét, la Cour s’est rangée a
ce point de vue (qui donne une interpréta-
tion trés large de la notion d’« effet utile »
de larticle 86)82.

Par ailleurs, Parrét Hofner et Elser fait
également apparaitre que les interventions

80 — Voir les conclusions qu’il a pr le 15 janvier 1991,
point 45 (Rec. 1991, p. 1-1994).
81 — Voir les points 46 et 47 des conclusions.

82 — Point 31 de I’arrée.
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des pouvoirs publics et le comportement
d’une entreprise peuvent étre si étroitement
liés qu’ils en arrivent 2 se confondre, des
lors que Parrét admet que Pintervention
d’une institution publique, telle que la
« Bundesanstalt: fiir Arbeit » allemande, doit
étre considérée comme un comportement
d’entreprise au sens des articles 85 et 86
parce qu’il est le fait d’une entité exergant
une activité économique, méme si une telle
activité est normalement confiée a des insti-
tutions publiques et non a des entreprises .

40. Eu égard i tous les éléments que nous
venons d’exposer, nous estimons que
Pargument des requérantes ne saurait pros-
pérer, dans la mesure o il vise 3 exclure
Papplication de Particle 90 aux comporte-
ments d’entreprises qui, & Pinstar des acti-
vités de PTT-Post BV, sont, pour Ientre-
prise concernée, la conséquence inévitable
de mesures étatiques et qui (en combinaison
avec lesdites mesures) ont pour la concur-
rence sur le marché communautaire exacte-
ment les meémes conséquences qu’un
comportement d’entreprise prohibé par les
articles 85 et 86 indépendant de toute inter-
vention des pouvoirs publics. En raison de
cette conclusion, il nous faut a4 présent
examiner le point de savoir si c’est 4 bon
droit que, dans la décision querellée, la
Commission a estimé que la loi postle de
1988, en combinaison avec le comportement
de PTT-Post BV qui en résulte inévitable-
ment — comportement dont |’existence
n’est pas contestée puisque PTT-Post BV
s’est bel et bien efforcée et s’efforce toujours
de mettre au point un service de messagerie
complet dans le cadre de la loi postale — a
pour la concurrence sur le marché des
services de messagerie les mémes consé-
quences qu’un abus de position dominante
prohibé par larticle 86. Comme nous
’avons déclaré précédemment (au point 31),

83 — Points 202 23.
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nous fonderons cet examen sur la prémisse
que PTT-Post BV n’est pas soumise aux
conditions énoncées par la loi postale de
1988 en ce qui concerne la prestation de
services de messagerie.

2. Absence d'abus de position dominante

a) Extension d’une position dominante

41. Nul ne saurait contester sérieusement
que Poctroi d’une concession exclusive a
conféré aux PTT et 3 PTT-Post BV une
position dominante sur le marché des
services postaux de base aux Pays-Bas®. La
Commission nous semble également avoir
raison lorsqu’elle considere le marché des
services postaux de base et le marché des
service de messagerie comme deux marchés
distincts (méme s’il s’agit de marchés
voisins). Les services de messagerie présen-
tent une plus grande valeur ajoutée et
répondent 4 d’autres besoins que les services
postaux de base; ces deux types de service
ne peuvent donc pas se substituer l'un i
Pautre 85,

Selon la décision querellée, le premier
élément constitutif d’abus est que la loi
postale de 1988 entraine I'extension de cette
position dominante de PTT-Post BV sur le
marché des services postaux de base au
marché des services de messagerie. Cette
extension consiste en ce qu'une « grande
partie » du marché des services de messa-
gerie, 4 savoir le marché des envois de
moins de 11,90 HFL, est réservée 2
PTT-Post BV, alors qu’auparavant la poste
était en concurrence avec des entreprises

84 — Voir le dixi¢me considérant de la décision querellée.

85 — Voir le woisiéme et le quatriéme considérant de la décision
querellée.

privées de messagerie sur ce segment du
marché. Selon la décision querellée, le fait
que la concurrence continue i jouer pour la
partie résiduelle du marché des services de
messagerie ne change rien 2 Paffaire, car sur
le segment du marché des envois d’un prix
inférieur 4 11,90 HFL, la poste peut définir
sa stratégie sans subir la pression d’aucun
concurrent, puisque, s’ils peuvent effective-
ment exercer leurs activités sur cette portion
du marché, les éventuels concurrents ne
peuvent  cependant accorder  aucune
ristourne en dessous du tarif légal minimal
de 11,90 HFL3¢,

42, Ce raisonnement ne saurait nous
convaincre bien que, ajoutons-le tout de
suite, nous reconnaissions le caractére fondé
de Pargumentation juridique sur laquelle il
est fondé. La Commission puise ses argu-
ments juridiques dans Parret CBEM
(ci-aprés  « arrét  Telemarketing »)¥7 et
déclare que constitue un abus de position
dominante « le fait pour une entreprise déte-
nant une position dominante sur un marché
donné de se réserver ou de réserver i une
entreprise appartenant au méme groupe une
activité auxiliaire qui pourrait étre exercée
par une tierce entreprise dans le cadre des
activités de celle-ci sur un marché voisin,
mais distinct, au risque d’éliminer toute
concurrence de la part de cette entreprise ».
Selon la Commission, tel serait exactement
Peffet de la loi postale 8.

Nous sommes en principe d’accord avec ce
raisonnement. Il ressort en effer de Iarrét
Telemarketing que, selon la Cour, il y a
abus de position dominante lorsqu’une
entreprise, qui détient une telle position sur
le marché d'un service (3 savoir le marché

86 ~— Voir le onzidme considérant de la décision.
87 — Précité, note 35.

88 — Voir le onzidme considérant, premier alinéa, de la décision
querellée.
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de P’émission télévisée de spots publicitaires)
qui est indispensable pour les activités d’une
autre entreprise sur un marché voisin mais
distinct (3 savoir le marché du marketing
téléphonique via la télévision)#?, utilise
effectivement cette position dominante sur
le premier marché pour se réserver i elle-
méme les services du second marché égale-
ment, au risque d’éliminer completement la
concurrence sur ce second marché®. En
d’autres termes, 'extension d’une position
dominante a été rendue possible par le fait
que le second marché ne pouvait fonc-
tionner que par le truchement du premier
marché (sur lequel ’entreprise possédait une
position dominante). En adoptant cette atti-
tude, Parrét Telemarketing se situe expres-
sément dans la lignée de P'arrét Commercial
Solvents/Commission?! qui avait trait 4 une
situation analogue, bien qu’il se fat agi cette
fois non pas de marchés de services, mais de
marchés de produits. La Cour a dit pour
droit dans cet arrét qu’une entreprise qui
dispose d’une position dominante sur un
marché de matiéres premiéres et qui refuse
d’en livrer 2 une entreprise qui exerce ses
activités sur un marché situé en aval (un
marché de produits dérivés), dans le but de
réserver ces matiéres premiéres i sa propre
. production de produits dérivés, exploite
d’une fagon abusive sa position dominante
sur le marché des matieres premidres, si ce
comportement entraine le risque d’éliminer
toute concurrence de la part d’un acheteur
sur le marché des produits dérivés. Ce qui
est caractéristique dans ces deux arréts, c’est
qu’ils considérent Pun et Tlautre qu’un
« refusal to deal » (refus de passer des trans-
actions) par une entreprise qui jouit d’une
position dominante ne doit pas seulement
étre considéré comme abusif lorsque ce
refus a pour but de retirer des avantages
inéquitables de cette position dominante
(par exemple, des prix de vente déraisonna-

89 — Voir le point 26, premiére phrase, de I'arret.
90 — Voir le point 26, deuxiéme et troisiéme phrases, de arrét.
91 — Arrt du 6 mars 1974 (6/73 e1 7/73, Rec. p. 223).
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blement élevés), mais également lorsqu’il a
pour but de rerforcer cette position domi-
nante en ’étendant 4 un marché voisin mais
distinct et, partant, d’acquérir une position
dominante sur ledit marché également. En
ce sens, cette jurisprudence se situe dans
le prolongement de [Iarrét Continental
Can/Commission 92, dans lequel la Cour a
admis pour la premiére fois qu’un abus au
sens de Particle 86 peut consister non seule-
ment en un comportement sur le marché,

‘mais également en un comportement qui

modifie la structure du marché en la
rendant moins compétitive. Il s’agissait, en
Pespece, non pas d’un autre marché de
produits, mais d’un autre marché sur le plan
géographique .

Le fait que le marché auquel la position
dominante aurait été étendue dans la
présente affaire serait un marché «voisin,
mais distinct » et non pas (comme c’était le
cas dans les affaires Telemarketing ou
Commercial Solvents) un marché « dérivé »
— de sorte que la position dominante de
PTT-Post BV sur le marché des services
postaux de base ne se trouve pas dans un
rapport de causalité avec Pacquisition d’une
position dominante sur le marché des

services de messagerie — ne nous semble
pas pertinent pour [lapplication de
Particle 86. Dans Parréet  Continental

Can/Commission, la Cour avait déji décidé
quil n’était pas nécessaire qu’il existe un
lien de causalité entre la position dominante
d’une entreprise et 'abus de celle-ci, étant
donné que le renforcement de la position
dominante d’une entreprise peut, indépen-
damment des moyens ou des comportements
utilisés a cet effet, constituer un abus en soi

92 — Arrét du 21 février 1973 (6/72, Rec. p. 215).

93 — Dans P'affairc Continental Can/Commission, une entre-
prise qui disposait d’une
partie substantielle du marché communautaire avait étendu
cette position dominante en prenant une participation lui
conférant un pouvoir de conwéle dans une société concur-
rente opérant dans une autre partic du marché commu-
nautaire.

osition dominante dans une -
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(et ewre des lors prohibé par larticle 86), a
savoir lorsque ledit renforcement entrave la
concurrence d’une maniére telle que seules
peuvent encore subsister sur le marché les
entreprises dépendantes, dans leur compor-
tement, de ’entreprise dominante %4. Or, tel
est précisément P'effet de la loi postale néer-
landaise, que la décision quereliée a
déclarée incompatible avec les dispositions
combinées de I'article 86 et de I’article 90,
paragraphe 1.

43. Si' les considérants de la décision
querellée relatifs 4 I’existence d’un abus ne
parviennent pas 4 nous convaincre, ce n’est
donc pas en raison de P'argumentation juri-
dique, mais bien en raison de Pappréciation
en fait sur laquelle celle-ci est fondée. Cette
appréciation en fait part en effet de Iidée
que le marché des services de messagerie 4
un tarif inférieur 3 11,90 HFL pour I'expé-
dition de lettres dont le poids ne peut
excéder 500 g constitue une part importante
du marché des services de messagerie.
L’abus consisterait 4 étendre le monopole
dont la poste dispose sur le marché des
services postaux de base i cette part impor-
tante du marché des services de messagerie,
de maniere & ce que la poste acquitre une
position dominante sur ce dernier marché
également. Nous croyons que cette appré-
ciation en fait laisse a désirer. Le marché des
services de messagerie est constitué, selon la
décision querellée, de trois sous-marchés:
le marché des envois dont le poids excede
500 g, le marché des envois dont le poids est
égal ou inférieur a4 500 g et qui sont traités
pour une rémunération supérieure a 11,90
HFL et le marché des envois dont le poids
atteint 500 g maximum et qui sont traités
pour une rémunération inférieure 3 11,90
HFL. Le premier sous-marché n’est pas
réglementé, le deuxieme est réglementé mais
est ouvert 4 la concurrence et seul le troi-

94 — Voir les points 26 et 27 de I'arrét.

sitme (qui ne differe du deuxieéme qu’en
raison du tarif minimal qui a été fixé) est
fermé a la concurrence. L’abus allégué par
la Commission concerne exclusivement ce
troisitme sous-marché. La décision querellée
dispose que, en réservant ce dernier (sous-)
marché 3 PTT-Post BV, la loi postale a
étendu la  position dominante dont
PTT-Post BV dispose sur le marché des
services postaux de base 4 une «grande
partie » du marché des services de messa-
gerie. Aucune donnée chiffrée n’est cepen-
dant fournie 2 I'appui de cette affirmation.
Le gouvernement néerlandais indique i bon
escient que le tarif minimal de 11,90 HFL a
été établi A un niveau trés bas. Bien qu’il
existe de sérieuses indications faisant appa-
raitre qu’il est possible de fournir des
services de messagerie contre une rémunéra-
tion inférieure au tarif minimal (par
exemple, au moyen de ristournes de quan-
tité), il parait difficile de nier que de tels
services mnie constituent qu’une toute petite
partie du marché, du moins pendant la
période concernée par le litige%; rien
n’indique d’ailleurs que cette situation
devrait changer dans un avenir proche. Eu
égard i la modicité du tarif minimal, on ne
peut pas davantage supposer raisonnable-
ment que le sous-marché réservé a
PTT-Post BV lui assurerait des revenus tels
qu’elle pourrait définir son attitude sur
d’autres sous-marchés sans avoir i tenir
compte de ses concurrents.

Ces éléments font donc apparaitre que
i) ’extension alléguée par la Commission,
du monopole de PTT-Post BV au marché
des services de messagerie n‘en atteint pas
les principaux sous-marchés (celui des
envois dont le poids exceéde 500 g et celui

95 — L’annexe I 2 la requéte présentée par PTT-Post BV dans
Paffaire C-66/90 est intéressante A cet égard. Il s’agit d’un
tableau dans lequel sont énoncés un certain nombre de
prix pratiqués par des entreprises privées de messagerie. Il
en ressort que le tarif le plus bas pour Penvoi d’une lettre
d’Amsterdam 2 Rotterdam est de 30 HFL.
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des envois dont le poids est inférieur 2 500 g
€t qui sont traités pour une rémunération
supérieure 4 11,90 HFL), et que i) la
Commission n’a pas démontré 3 suffisance
que le troisieme sous-marché, qui est effecti-
vement atteint par cette extension, constitue-
rait une partie 3 ce point importante du
marché des services de messagerie que
PTT-Post BV se verrait ainsi offrir la possi-
bilité de se soustraire dans une large mesure
4 la concurrence de ses rivaux présents et 3
venir. Dans ces circonstances, nous estimons
que la Commission n’a pas rapporté suffi-
samment de preuves en fait de ’existence de
la premiere forme d’abus.

b) Imposition de prix et de conditions non
équitables; limitation de Poffre

44. Trois autres formes d’abus désignées
dans la décision querellée sous le titre repris
plus haut peuvent étre considérées conjoin-
tement. Selon la Commission, le fait de
soumettre discriminatoirement les entre-
prises privées de messagerie au tarif
minimum a pour conséquence i) que les
entreprises qui avaient choisi auparavant
dutiliser les services de ces derniéres entre-
prises (parce quelles estimaient que les
services de la poste correspondaient moins,
du fait de leur prix ou de leur qualit¢, a
leurs besoins en la matiére) sont obligées,
depuis la loi postale de 1988, de recourir
aux services de messagerie de PTT-Post BV
pour leurs envois jusqu’a 500 g de la caté-
gorie de prix jusqu’a 11,90 HFL, aux condi-
tions fixées par PTT-Post BV, qu’elles
correspondent ou non i leurs besoins%.
Cette discrimination a également pour
conséquence 1i) que le nombre de fournis-
seurs de services dans ladite catégorie de
prix se limite A un seul et que la qualité des
services offerts dans cette catégorie est en

96 — Voir le douzieme considérant de la décision querellée.
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diminution, étant donné qu’au moment de
I’adoption de la décision, PTT-Post BV
n’offrait encore, dans le cadre de son service
EMS, aucun service de messagerie dans le
plein sens du terme. Si les consommateurs
veulent bénéficier d’une qualité supérieure,
ils doivent étre disposés A acquitter le tarif
minimal au lieu du tarif plus bas qui était
appliqué précédemment?’. La loi postale de
1988 empéche en outre iii) les concurrents
de la poste qui fournissent des services de

" messagerie pour des envois d’un poids supé-

rieur 3 500 g d’offrir une gamme complete
de services de messagerie (3 savoir, c’est du
moins comme cela que nous Iavons
compris, dans les trois segments du marché:
les envois jusqu’a 500 g traités pour une
rémunération inférieure 4 11,90 HFL, les
envois jusqu’a 500 g traités pour une rému-
nération supérieure 3 11,90 HFL et les
envois d’un poids supérieur 4 500 g traités 2
des prix réels). En effet, contrairement 2 la
poste, ils ne peuvent pas « imputer sur les
seuls services hors monopole » (sic) les frais
qu'ils encourent pour le traitement des
lettres dont le poids excede 500 g
(c’est-i-dire pour la partie non réglementée
du marché) %,

45. L’effet de la mesure incriminée sur la
concurrence, tel qu'il est décrit ici par la
décision querellée, semble 4 premiére vue
analogue 2 Peffet de la législation allemande
que la Cour a jugé abusive au sens de
Particle 86 dans P’arret Hofner et Elser
(précité, points 38 et 39). En effet, la loi
postale établit elle aussi un monopole sur
une partie du marché des services de messa-
gerie et sanctionne les infractions 3 ce
monopole. Cela a pour conséquence que les
consommateurs désireux d’utiliser des
services de messagerie sont obligés soit
d’avoir recours i une entreprise qui, sur le

97 — Voir le treizime considérant de la décision quereliée.

98 — Voir quatorzieme considérant, premier alinéa, de la déci-
sion querellée.
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plan qualitatif, correspond moins i leurs
besoins, soit (lorsqu’ils souhaitent une meil-
leure qualité) d’acquitter pour ces services
un prix plus élevé que le prix qui résulterait
du jeu normal de l'offre et de la demande.
La situation qui se présente aujourd’hui est
cependant différente de celle dont il s’agis-
sait dans I'affaire Hofner et Elser en .ce sens
que, comme nous I’avons vu précédemment,
la législation néerlandaise ne confére pas
aux PTT une position dominante sur
I’ensemble du marché des services de messa-
gerie (et pas davantage sur un sous-marché
important de celui-ci; en tout cas, cela n’a
pas été démontré a suffisance), mais unique-
ment sur le marché des services postaux de
base. Or, en Pabsence d’une position domi-
nante sur le marché des services de messa-
gerie, il ne saurait pas davantage s’agir, par
analogie avec la situation qui se présentait
dans I'affaire Hofner et Elser, d’un abus de
position dominante sur ce marché au sens de
Iarticle 86.

46. Il nous faut enfin examiner une
quatrime forme d’abus dénoncée dans la
décision querellée, 4 savoir que la condition
relative A la qualité des services place les
entreprises de messagerie dans une situation
d’insécurité juridique: dans la mesure ot les
« services rapides» de PTT-Post BV (a
savoir les services « EMS ») atteindraient
dans Pavenir un niveau de qualité compa-
rable, les activités des entreprises privées de
messagerie seraient interdites, si 'on prend
la loi au pied de la lettre, sauf pour les
envois dont le poids excéde 500 g%.

Il semble que le raisonnement suivi ici est
que la loi postale de 1988 offre 3 PTT-Post
BV la possibilité de reléguer ses concurrents
dans lillégalité en améliorant la qualit¢ de

99 — Voir le quatorzidme considérant, deuxidme alinéa, de la
décision querellée.

ses services rapides dans le cadre du service
EMS, en ce qui concerne les envois rapides
de lettres jusqu’a 500 g. Bien que le fait
d’éliminer les concurrents puisse en principe
éwre considéré comme un comportement
abusif, la décision perd de vue le fait que
tout ce que la condition qualitative impose
aux entreprises privées de messagerie, c’est
uniquement de fournir un service de meil-
leure qualité que le «transport accéléré
normal » offert par PTT-Post BV,
C’est-a-dire un service de meilleure qualité
que le service -de délivrance rapide. Ce
faisant, la décision dénonce un danger pour
la concurrence qui, en fait, n’existe pas.

c) Conclusion

47. Bien que la décision querellée parte de
prémisses correctes, elle fait cependant une
application de I'article 86 erronée en fait,
parce qu'elle démontre de maniere insuffi-
sante que la loi postale de 1988 amene ou
peut amener PTT-Post BV i étendre sa
position dominante sur le marché des
services postaux de base i l'ensemble du
marché des services de messagerie. En
I’absence d’une telle extension de position
dominante, le seul fait que la loi postale de
1988 réserve aux PTT une partie du marché
des services de messagerie ne peut pas étre
qualifié d’abus, pas plus que les autres
effets, dénoncés par la Commission, de la
régle du prix minimal et de la condition
qualitative ne peuvent étre qualifiés d’abus
d’une position dominante sur le marché des
services de messagerie. Nous pourrions clore
notre analyse par cette constatation, mais
nous allons cependant — pour le cas ou la
Cour en aurait besoin pour son argumenta-
tion — examiner brievement la question de
savoir si un éventuel abus peut étre justfié
par DPapplication de [Particle 90, para-
graphe ‘2, du traité.
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3. Application de larticle 90, paragraphe 2

48. Dans la décision querellée, la Commis-
sion a pris pour auitude que c’est a I'Etat
membre concerné qu’il incombe de démon-
trer que les. conditions de Iexemption
prévue par larticle 90, paragraphe 2, sont
effectivement remplies!®. Le gouvernement
néerlandais conteste énergiquement cette
charge de la preuve, mais nous croyons qu’il
a tort. S’il est vrai que la Commission a
Pobligation d’examiner s’il y a lieu d’appli-
quer J’article 90, paragraphe 2, ou non !9,
on ne saurait raisonnablement exiger d’elle
qu’elle étudie de sa propre initiative toutes
les circonstances qui pourraient éventuelle-
ment donner lieu a Papplication de la déro-
gation prévue par larticle 90, paragraphe 2.

49. Le dix-septieme considérant de la déci-
sion querellée a trait A la circonstance qui,
selon le gouvernement néerlandais, exclue-
rait Papplication des regles de concurrence.
Les Pays-Bas avaient en effet invoqué le fait
que la concurrence entre les entreprises
privées de messagerie et les PTT dans le
domaine des services de messagerie aurait
pour conséquence que les PTT devraient se
contenter des destinations permettant un
résultat financier moins intéressant, ce qui
rendrait impossible pour. la poste de
s’assurer les revenus nécessaires pour
s’acquitter comme il sied de P’obligation de
transport qui lui a été impartie.

La décision querellée écarte I’affirmation du
gouvernement néerlandais en se fondant sur

100 — Voir le seizidme considérant in fine de la décision

querellée.
101 — Pour de plus amples déveloy pemem.s, vonr les points 26
a 28 de nos e 1991 dans

19
I'affaire Merci Convenzionali Pon.o di Genova, C-179/90.
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trois motifs queé nous allons examiner brie-
vement ci-apres.

50. La décision fait tout d’abord état de
Pévolution favorable du chiffre d’affaires et
des bénéfices au cours des années qui ont
précédé Padoption de la décision. La
Commission déduit de ces chiffres qu’il n’a
pas été démontré que «le maintien de la
situation concurrentielle existant jusqu’a
I'entrée en vigueur de la nouvelle loi portait
atteinte au service postal de base et que la
mesure en question soit décisive pour I’équi-
libre financier de la poste » 192,

Le gouvernement néerlandais objecte tout
d’abord a cela que «le simple fait d’obtenir
des résultats bénéficiaires ne supprime pas
nécessairement la possibilité d’invoquer
article 90, paragraphe 2 » 193, Cette objec-

tion méconnait I’élément essentiel de
Pargumentation de la Commission qui
déduit, en 'effet, la non-applicabilité de

Particle 90, paragraphe 2, dans ce contexte,
de I'importance des bénéfices réalisés par la
poste, laquelle indiquerait, selon elle, qu’une
situation concurrentielle, telle que celle qui
existait au moment de I’entrée en vigueur de
la nouvelle loi, ne menagait pas le fonction-
nement du service postal de base ni Iéqui-
libre financier de la poste.

Le gouvernement néerlandais soutient, en
outre, que la Commission se serait basée a
tort sur des chiffres relatifs 4 la période qui
a précédé lentrée en vigueur de la loi
postale. Cette critique est elle aussi dénuée

102 — Voir le dix-septitme considérant, deuxiéme alméa, de la
décision querellée.

103 — Voir la requéte dans P'affaire C-48/90, p. 21.
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de fondement: il allait, en effet, de soi que,
pour apprécier I'applicabilité de Particle 90,
paragraphe 2, la Commission porterait son
attention sur des chiffres susceptibles de
fournir des indications sur le dynamisme
concurrentiel des PTT au moment de
I’entrée en vigueur de la nouvelle loi. Le fait
qu’avant celle-ci les PTT bénéficiaient d’un
monopole théorique sur les services de
messagerie pour les lettres jusqu’a 500 g
n’empéche pas que, 2 la veille de ’entrée en
vigueur de la nouvelle loj, il existait en fait
une concurrence vigoureuse dans ce
segment du marché. Les chiffres utilisés par
la Commission étaient donc bel et bien
pertinents.

51. En second lieu, la Commission a estimé,
dans la décision querellée, que Particle 90,
paragraphe 2, n’était pas applicable parce
que la poste dispose déja, en fait ou par
effet de la loi, d’avantages non négligea-
bles pour I'accomplissement de sa tiche, de
sorte que l’extension de sa position domi-
nante au marché de la messagerie ne peut
objectivement pas constituer une nécessité
pour I’exercice de cette mission. Les parties
sont en total désaccord quant au véritable
impact de ces avantages, mais cette discus-
sion ne semble pas revétir une grande
importance: il est, en effet, établi que les
exonérations et économies d’échelle dont les
PTT bénéficient (en particulier les exemp-
tions des obligations découlant de la loi sur
le transport par route et de I'arrété sur la
durée des trajets; les économies d’échelle
résultant de l'utilisation du méme personnel
et de la méme infrastructure pour un
ensemble varié de services postaux) ont déja
pour effet de renforcer leur position concur-
rentielle par rapport i leurs concurrents
privés ainsi que leur situation financigre. Eu
égard au facteur évoqué ci-avant, a savoir la
situation bénéficiaire de la poste, il ne

semble pas que Paccomplissement de la
tiche d’intérét général qui a été confiée
PTT-Post BV nécessitait 'octroi d’un avan-
tage concurrentiel supplémentaire.

52. En troisiéme et dernier lieu, le fait que
la poste n’est pas tenue d’offrir ses services
dans P'ensemble du territoire néerlandais a
un tarif identique, ce qu'elle ne fait
d’ailleurs pas puisqu’elle consentirait 2
certains clients des ristournes importantes
(dites «ristournes contractuelles ») fait
apparaitre, selon la décision querellée, que
PTT-Post BV est parfaitement de taille a
affronter la concurrence des entreprises
privées. Une fois de plus, les parties ne sont
guére d’accord sur limportance de ces
ristournes, sans en contester cependant
Pexistence 1%, C’est 4 bon escient, selon
nous, que, dans la décision querellée, la
Commission déduit de FPexistence de ces
ristournes que les PTT sont en mesure de
tenir compte des différences de coits lors de
la fixation de leurs tarifs, exactement
comme leurs concurrents. Cela aussi indique
que Pexécution de I’obligation de transport
imposée 3 PTT-Post BV n’empéche pas que
les PTT peuvent réagir avec discernement 2
’évolution du marché.

Nous partageons, dés lors, le point de vue
de la Commission quant i la non-applicabi-
lit¢ de Particle 90, paragraphe 2, ainsi que
son jugement, selon lequel le monopole de
PTT-Post BV sur une partie du service
postal de base est suffisant pour garantir le
maintien des obligations de service public
d’intérét général (voir le dix-huitiéme consi-
dérant de la décision querellée).

104 — Voir par exemple la requéte présentée par le gouverne-
ment néerlandais dans I'affaire C-48/90, p. 21.
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E — Résumé et conclusion

53. Notre analyse nous a conduit a la conclusion que la décision querellee pouvait
éwre fondée sur le pouvoir que Particle 90, paragraphe 3, du traité confére i la
Commission de constater I'incompatibilité d’une loi nationale avec une disposition
du traité dotée d’effet direct. En ’occurrence, la Commission n’a cependant pas
fait usage de ce pouvoir avec le respect dit aux droits de la défense. C’est la raison
pour laquelle nous vous proposons, i titre principal, d’annuler la décision
90/16/CEE de la Commission relative  la prestation aux Pays-Bas du service de
courrier rapide et de condamner la Commission aux dépens.

A titre subsidiaire, nous estimons qu’un certain nombre d’autres moyens d’annula-
tion pris par les parties requérantes sont fondés. Ainsi est-il apparu plus haut que
c’est indament que la Commission a constaté une violation des dispositions combi-
nées de larticle 90 et de Particle 86 du traité parce qu’elle n’a pas suffisamment
démontré que PTT-Post BV a acquis ou menace d’acquérir, par Peffet de la loi
postale 1988, une position dominante sur Pensemble du marché des services de
messagerie, de sorte qu’on ne saurait conclure i I’extension d’une position domi-
nante ni 4 un abus de position dominante sur le marché des services de messagerie.
Nous estimons, en outre, que la décision querellée est insuffisamment motivée dans
la mesure ou elle déclare incompatibles avec les dispositions combinées des arti-
cles 90 et 86 i) la régle du prix minimal pour les destinations situées en dehors de
la Communauté et ii) I'obligation pour les entreprises de messagerie de faire enre-
gistrer préalablement leurs tarifs. Il n’est pas nécessaire de statuer distinctement sur
la demande d’annulation des rectificatifs dés lors que la décision elle-méme doit
étre annulée.
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