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CONCLUSIONS DE I’AVOCAT GENERAL
M. GIUSEPPE TESAURO
présentées le 27 octobre 1993 *

Monsieur le Président,
Messieurs les Juges,

1. Larticle 30 du traitt CEE est-il une
disposition de libéralisation des échanges
intracommunautaires ou une disposition
destinée plus généralement i promouvoir le
libre exercice de Pactivité commerciale dans
chaque Etat membre?

L’occasion de définir une position de prin-
cipe claire sur la portée d’une des disposi-
tions fondamentales du traité nous est
offerte par la présente procédure, qui pose,
en particulier, le probléeme de la compatibi-
lité avec les articles 30 et 36 du traité CEE
de la disposition d’un code déontologique
qui interdit aux pharmaciens de faire de la
publicité, en dehors de leur officine, pour
des produits parapharmaceutiques vendus
(aussi ou exclusivement) en pharmacie.

2. Larticle 10, point 15 du code déontolo-
gique (Berufsordnung)!, adopté — confor-
mément 4 la loi sur les chambres profession-
nelles — par la Landesapothekerkammer
Baden-Witrtitemberg (chambre profession-
nelle des pharmaciens du Land de Bade-
Wurtemberg), édicte en effet une interdic-
tion de «publicité excessive» pour les
produits, autres que les médicaments, qui
peuvent, conformément i Particle 25 de
P'Apothekenbetriebsordnung du 9 février
19872 (réglement sur la gestion des pharma-

* Langue originale: italien.
1 — Berufsordnung du 22 novembre 1955, dans la version du
9 avril 1986.
2 — Bundesgesetzblawt I, p. 547.
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cies) étre vendus également en pharmacie? 3
condition de ne pas en affecter le bon fonc-
tionnement (article 2, par. 4 de I’Apothe-
kenbetriebsordnung). En  substance, la
disposition litigieuse revient 3 interdire toute
forme de publicité en dehors des pharma-
cies.

Il convient ensuite de préciser que la Lande-
sapothekerkammer Baden-Wiirttemberg, qui
a en particulier la charge de veiller au
respect de la part de ses affiliés de leurs
obligations professionnelles, est un orga-
nisme de droit public, doté de la personna-
lité juridique et soumis au contréle de I'Etar.
Il est 4 peine nécessaire d’ajouter, enfin, que
tous les pharmaciens qui exercent dans le
Land concerné sont tenus de s’inscrire 2
ladite chambre professionnelle et sont donc
soumis 4 I'interdiction en question.

3. Les faits qui sont a [lorigine de Ia
présente procédure tiennent en peu de
lignes. Madame Ruth Hinermund et les
douze autres requérants au principal, tous
propriétaires dans le Land de Bade-
‘Wurtemberg de pharmacies od sont vendus
des produits parapharmaceutiques, ont fait
et entendent continuer 3 faire de la publicité
pour les produits en question. Ils ont donc
intenté une action judiciaire devant le
Verwalwingsgerichtshof ~ Baden-Wiirttem-
berg, en invoquant I'incompatibilité avec le
droit communautaire, en particulier au

3 — 1I Sagit en particulier d’aliments et d’objets pour le soin
des nourrissons et des malades, d’aliments diététiques, de
produits d’hygiene er cosmétiques, d’herbicides et de

roduits phytosanitaires ainsi que de produits destinés a
Falimemadon des animaux.
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regard des articles 30 et 36 du traité, de
Particle 10, point 15 du code déontologique
en question.

Ainsi qu’il résulte de lordonnance de
renvoi, le juge national, en se basant sur la
jurisprudence communautaire en la matiere,
est d’avis que la disposition litigieuse doit
étre considérée en principe comme une
mesure d’effet équivalent interdite par
Particle 30. Il a toutefois jugé opportun de
renvoyer ['affaire 4 titre préjudiciel a la
Cour, afin d’établir si une telle mesure se
justifie 4 la lumiére des dispositions combi-
nées des articles 30 et 36 du traité.

4, Avant d’aborder le fond de la question, il
est nécessaire de sarréter briévement sur
certains points préliminaires soulevés par la
Landesapothekerkammer.

Cette derniere invoque en effet Pirrecevabi-
litt de la question préjudicielle posée, au
motif que la Cour n’est pas compétente
pour se promoncer sur la validité d’une
disposition nationale 4 la lumiere du droit
communautaire. En tout état de cause, elle
considére en outre que cette question porte
sur un probléme hypothétique et équivaut
donc A une simple demande de consultation,
au motif que, loin de démontrer la nécessité
du renvoi, le juge national se serait limité a
relever qu’ll n’était pas exclu que les restric-
sions de publicité puissent étre considérées
par la Cour comme étant injustifiées du
point de vue de la libre circulation des
marchandises.

En ce qui concerne le premier point soulevé,
il suffit de rappeler que, sur la base d’une
jurisprudence constante, si la Cour ne peut
pas se prononcer, dans le cadre de larti-

cle 177, sur la validité de dispositions de
droit interne, elle peut toutefois « fournir a
la juridiction nationale les éléments d’inter-
prétation relevant du droit communautaire
qui permettront 4 celle-ci de résoudre le
probléeme juridique dont elle se trouve
saisie » . Quant au second point, nous nous
limitons 4 observer qu'il résulte avec suffi-
samment de clarté de lordonnance de
renvoi que linterprétation des articles 30
et 36 est nécessaire au juge national pour
trancher le litige pendant devant lui:
C’est-a-dire pour décider si les pharmaciens
peuvent ou non continuer i faire de la
publicité pour les produits en question.

5. La défenderesse au principal faic égale-
ment valoir qu'en lespéce les criteres
d’application de larticle 30 ne sont pas
réunis, dans la mesure o0 la régle déontolo-
gique en question ne pourrait pas éure quali-
fite de mesure étatique au sens de larti-
cle 30. Cette conclusion n’est pas, toujours
selon elle, infirmée par le fait que la Cour a
reconnu, dans I’arrét Royal Pharmaceutical
Society of Great Britain®, la nature de
mesure étatique i une disposition adoptée
par un organisme professionnel, dans la
mesure ou la Royal Pharmaceutical Society
avait le pouvoir de prononcer des sanctions
disciplinaires, y compris la radiation, alors
que dans le systéme allemand cette sanction
ne peut éure décidée que par les autorités
compétentes du Land.

A cet égard, nous relevons en premier lieu
qu'en l'espéce il n’existe aucune différence
substantielle avec' l'affaire précitée, étant
donné que les violations des régles du code
déontologique commises par les personnes
inscrites 4 la chambre professionnelle rele-

4 — Voir, par exemple, arrét du 18 mai 1977, van den Hazel,
point 4 des moufs (111/76, Rec. p. 901).

5 — Arrét du 18 mai 1989, affaires jointes 266/87 et 267/87,
Rec. p. 1295, point 14,
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vent de la compétence d’organes discipli-
naires appartenant i cette chambre et préci-
sément habilités & prononcer des sanctions
disciplinaires. En tout état de cause, ensuite,
Pimportant ici est que la mesure litigieuse
fait bien partie de dispositions déontologi-
ques adoptées par un organisme profes-
sionnel, mais en vertu d’une délégation de
PErat et sous le controle de ce dernier. On
ne peut donc pas nier le caractére étatique
de la mesure visée, a fortiori si on prend en
compte le fait qu’a la différence de la Royal
Pharmaceutical Society, la Landesapothe-
kerkammer est un organisme de droit
public.

6. Et nous en venons i I'objet de la ques-
tion posée 4 la Cour, question qui, d’aprés
sa formulation, porte uniquement sur le fait
de savoir si la mesure litigieuse est justifiée
sur la base de Particle 36 ou d’exigences
impératives: en effet, pour le juge national il
ne fait aucun doute qu’il s’agit d’une mesure
en principe incompatible avec larticle 30¢6.
Il est constant, au contraire, qu’il faut
d’abord et en tout état de cause vérifier si la
disposition en cause réunit les éléments qui
en font une mesure d’effet équivalent i des
restrictions quantitatives dans la mesure ou,
selon la formule bien connue de lParrét
Dassonville, elle est susceptible « d’entraver
directement ou indirectement, actuellement
ou potentiellement, le commerce intracom-
munautaire » 7.

7. La mesure litigieuse, indistinctement
applicable et absolument neutre par rapport
aux produits nationaux et aux produits
importés, interdit 4 une catégorie déter-

6 — Voir pages 5 et 6 de Pordonnance de renvoi.

7 — Arrét du 11 juiller 1974, Dassonville, point 5 des motifs
(8/74, Rec. p. 837).
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minée d’opérateurs, les pharmaciens, de
faire de la publicité en faveur d’une caté-
gorie déterminée de produits, autres que les
médicaments, qui peuvent étre vendus égale-
ment en pharmacie. La publicité en faveur
de ces produits est par contre absolument
libre pour les autres opérateurs intéressés:
producteurs, importateurs, détaillants autres
que les pharmaciens.

Dans ces conditions, on pourrait raisonna-
blement estimer que I'abolition de la mesure
en cause conduise (éventuellement et
uniquement) i une modification du rapport
entre le volume des ventes des pharmacies
(d’une part) et celui des autres points de
vente (d’autre part), C’est-d-dire i une
répartition différente du chiffre d’affaires
entre les divers circuits de vente?. On ne
peut toutefois exclure a priori que I'interdic-
tion d’initiatives publicitaires déterminées,
telle qu’elle est imposée aux pharmacies,
réduise les possibilités de vente des produits
en question et, quand bien méme par ce seul
biais, des produits importés aussi.

En d’autres termes, une telle mesure peut
bien avoir une certaine incidence sur les
importations, mais du seul fait qu'a cause
des limitations de la publicité qu’elle impose,
elle influence négativement la demande des
produits qui relevent de son domaine
d’application et comporte donc (éventuelle-

8 — A cet égard, il est intéressant de noter que le juge national
a estimé que « peu importe si la réglementation examinée
se traduit par la diminution du volume des importations
des produits concernés ou seulement par un déplacement
des ventes entre les pharmacies d’une part et les autres
points de vente d’autre part», dans la mesure od «il
convient d’empécher, non seulement un effet négatif sur les
importations sous la forme d'une réduction globale du
volume des importations de certains produits, mais aussi
une modification des courants commerciaux ou une cana-
lisation des importations par la limitation des libertés
commerciales cre certains opérateurs» (page 15 de
Poriginal de I'ordonnance de renvoi).
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ment) une réduction du volume des ventes
et par la finalement aussi des importations®.

8. Cet effer de réduction des échanges —
lointain, indirect et éventuel, en tout état de
cause seulement présumé — suffit-il pour
que la mesure reléve des dispositions de
Particle 30?

Le probléme, comme on le voit, n’est pas
nouveau et se situe, surtout ces derniéres
années, au centre d’un débat ouvert et
extrémement animé 9, Nous nous trouvons
en effet A Phypothése désormais

face a
fréquente de réduction potentielle des

importations, qui n’est due ni 4 un régime
différent entre produits importés et produits
nationaux, ni 4 une éventuelle différence de
législation sur les conditions de composition
et de présentation du produit visé (affaire
« Cassis de Dijon »). Dans ’hypothése qui
nous occupe, en effet, les éventuels effets
restrictifs sur les importations dérivent de
Pexistence méme de la réglementation en
question, sans que n’entre en ligne de
compte, au moins en principe, une éven-

9 — Les mémes observations valent en réalité pour toutes les
limitations indistinctement applicables apportées 4 la possi-
bilité de faire de la publicité pour des produits déterminés.
En effetr, des restrictions de ce e, 4 Pexception de
hypothese dans laquelle elles sont de nature & défavoriser
les produits importés, en constituant donc une discrimina-
tion de fait (voir en ce sens Parrét du 10 juiller 1980,
Commission/France, 152/78, Rec. p. 2299), ont exacte-
ment la méme incidence sur les possibilités de vente des
produits en cause, que ceux-ci soient nationaux ou
importés.

10 — Outre Marenco, Pour une interprétation traditionnelle de
mesures d’effet équivalant 4 une restriction quantitative,
dans CDE, 1984, p. 291 et ss et White, In search of limits
to article 30 of the EEC treaty, dans CMLRev, 1989,
p- 234 et ss, voir, parmi les contributions les plus récentes
et les plus significatives en la matizre, Gormely, dans
CMLRev, 1990, p. 141 et ss; Mortelmans, Article 30 of the
EEC treaty amdP legislation relating to market circums-
tances: time to consider a new definition? , dans CMLRev,
1991, p. 115 et ss; Steiner, Drawing the line: Uses and
abuses of article 30 EEC, in CMLRev, 1992, p. 749 et ss;
Chalmers, Free movement of goods within tgc European
Community: an unhealthy addiction to scotch whisky,
dans International and Comparative Law Quarterly, 1993,
p. 269 et ss.

tuelle divergence de la législation du pays
d’origine du produit: la réduction des
ventes, en admettant qu’elle soit réelle, exis-
terait aussi en présence d’une parfaite iden-
tité des législations concernées.

9. En définitive, le probléme est de savoir si
des mesures qui régissent les modalités de
commercialisation (qui, ol, quand,
comment 1) et qui, du seul fait qu’elles agis-
sent sur l'offre (par exemple par une canali-
sation des ventes) ou sur la demande (i
travers la limitation des possibilités de faire
de la publicité) des produits en cause, y
compris ceux qui sont importés, peuvent
entrainer une réduction des ventes, relévent
en tout état de cause du domaine d’applica-
tion de Particle 30. Et ce indépendamment
de Pexistence effective d’une réduction des
importations ou, au contraire, de effet
éventuellement positif de I’élimination de la
mesure attaquée sur les ventes, et donc sur
les importations.

Pour donner une réponse au juge national,
il convient par conséquent de se demander i
titre préliminaire si, relativement 4 la notion
de mesure d’effet équivalent, il suffit, au
moins en principe, qu'on ne puisse pas
exclure certains effets des mesures sur les
importations, méme minimes et indirects; ou
si au contraire il faut que le lien de causalité
entre les mesures et les importations soit de
nature 3 faire considérer comme étant suffi-
samment probables et caractérisés les éven-
tuels effets restrictifs sur les échanges:
C’est-d-dire que la mesure en question soit
susceptible d’« entraver », ne fot-ce que

11 — En réalité, une mesure concernant la publicité des produits
peut A juste titre étre classée parmi les mesures relatives au
« comment ». Il est en effet évident que la publicité, en tant
qu'incitation 4 la consommation, constitue la méthode la
plus efficace de promotion des ventes et que, justement
pour ce motif, elle peut influencer de maniére sensible la
demande et donc les ventes.
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potentiellement, les échanges intracommu-
nautaires.

10. Le probléme étant posé en ces termes, il
est clair quil est i exclure que la mesure
examinée en l’espéce puisse constituer une
entrave aux écbanges entre Etats membres, si
on entend par entrave un obstacle, une diffi-
culté d'accés an marché de nature d avoir des
répercussions en particulier sur les importa-
tions: Cest-a-dire une mesure qui de
quelque fagon — au moins du fait de son
caractére dissuasif — constitue une
«barriere» 4 la libre circulation des
marchandises.

1l est en revanche évident que si le critere de
Parrét Dassonville est interprété en ce sens
qu'est contraire au droit communautaire, 3
moins d’étre justifiée par des exigences
impératives ou en application de Particle 36,
toute mesure nationale dont DIélimination
pourrait engendrer une augmentation des
ventes et pour cette seule raison des impor-
tations, la mesure qui nous intéresse rentre
également dans le domaine d’application de
Particle 30.

A

11. La réponse i cette question requiert, i
Pévidence, une réflexion plus générale sur la
délimitation du champ d’application de
Particle 30 par rapport i des réglementa-
tions telles que celle examinée, en particulier
quant aux critéres qui permettent de quali-
fier une disposition nationale déterminée de
mesure d’effet équivalent. Autrement dit, et
également au prix d’un retour sur des posi-
tions déji exprimées 4 ce sujet, nous esti-
mons qu’une réflexion s'impose sur le point
de savoir si Particle 30, et avec lui le critére
Dassonville, peuvent é&we interpréwés de
maniére i englober aussi dans la notion de
mesure d’effet équivalent les dispositions:

I-6804

— qui sont indistinctement applicables;

— qui ont pour objet non les produits
(composition, étiquetage, forme, embal-
lage, dénomination etc.) mais activité
commerciale (qui peut vendre les
produits, comment, o0 et quand);

— qui peuvent tout au plus se traduire par
une réduction présumée et éventuelle des
importations, qui ne serait la conséguence
que d’une tout aussi éventuelle réduction
des ventes;

— par rapport auxquelles, 4 y Dbien
regarder, la réduction invoquée ne
dépend pas d’une disparité des législations
nationales, mais seulement de la circons-
tance que les autorités nationales (d’un,
de plusieurs ou de tous les pays de la
CEE) ont adopté une réglementation du
commerce moins [bérale que celle
qu’espéraient les opérateurs intéressés.

Une telle réflexion ne peut qu’avoir pour
point de départ le cadre de la jurisprudence
en la matiére, laquelle n’est certainement
pas -et pourquoi le taire — d’une interpré-
tation systématique aisée. Comme nous le
relevions déja dans nos conclusions dans
Paffaire Société Laboratoire de Prothéses
Oculaires 2, dans laquelle par ailleurs nous
n’avions pas réussi i cacher un certain
malaise face 4 une application mécanique de
la formule Dassonville 4 des dispositions du
type de celle qui nous intéresse ici, cette
jurisprudence peut étre ramenée 4 trois
modeles de solutions, bien qu’avec quelques

12 — Arrét du 25 mai 1993, C-271/92, pas encore publié au
recueil.
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difficultés dues i son caractere fragmentaire
que nous venons d’évoquer.

Le cadre jurisprudentiel

12. Dans un premier groupe on rangera les
arréts dans lesquels la Cour a considéré que
les réglementations en question étaient
dépourvues de tout lien avec les importa-
tions et n’étaient en tout cas pas aptes A
entraver le commerce entre les Etats
membres13. La Cour est parvenue i ce
résultat en mettant Paccent sur le fait que
les mesures en question ne relevaient pas du
régime des échanges, ne concernaient pas
d’autres formes de commerce du méme
produit ou en tout état de cause laissaient la
possibilit¢ de vendre par d’autres circuits.

Dans laffaire Oebel, par exemple, qui
portait sur une disposition qui interdisait la
fabrication et la distribution du pain 2
certaines heures déterminées, la Cour a jugé
qu’il s’agissait d’une réglementation sans
lien avec les importations, dans la mesure ou
«les échanges communautaires restent en
effer possibles 4 tout moment, sous la seule
réserve que la livraison aux consommateurs
et au commerce de détail est limitée de la
méme maniére pour tous les producteurs,
quel que soit le lieu de leur établisse-
ment » !4, Dans Parrét Blesgen, ensuite, la
Cour a estimé que linterdiction concernant
la vente en vue de la consommation sur
place de certains spiritueux dans des
endroits déterminés ne rentrait pas dans le
domaine d’application de Particle 30, dans

13 — En ce sens, voir arréts du 14 juiller 1981, Oebel (155/80,
Rec. p. 1993); 31 mars 1982, Blesgen (75/81, Rec.
p. 1211); 11 juiller 1990, Quietlynn, (C-23/89, Rec.
p- 1-3059); 7 mai 1991, Sheptonhurst (C-350/89, Rec.
p. 1-2387).

14 — Arrt du 14 juillet 1981, précité, point 20 des motifs.

la mesure ou elle ne concernait pas «les
autres formes de commercialisation » !5 du
méme produit.

La motivation des arréts dans lesquels la
Cour s’est prononcée sur les dispositions
interdisant la vente d’articles pornographi-
ques dans des établissements non autorisés
est plus ou moins analogue. La Cour a en
effet relevé que ces dispositions « ne présen-
tent, en réalité, aucun lien avec les échanges
intracommunautaires puisque la commercia-
lisation des produits visés par cette loi est
possible par [Pintermédiaire de boutiques
autorisées ainsi que par d’autres circuits » et
«donc, elles ne sont pas de nature i
entraver le commerce entre  Erats
membres » 16,

13. Dans les affaires que nous venons de
citer, la Cour a donc considéré comme étant
sans incidence, aux fins de Papplicabilité de
Particle 30, une éventuelle diminution des
importations due 4 une réduction des possi-
bilités d’écoulement impliquant aussi bien les
produits nationaux que les produits
importés. Il va de soi en effet que I'interdic-
tion de consommer sur place des boissons 4
forte teneur en alcool (Blesgen) ou de
vendre des articles pornographiques dans
des boutiques non autorisées (Quietlynn)
sont certainement de nature 3 influencer
négativement la demande et donc i avoir
par ce biais une incidence sur le volume des
importations, sans qu’il importe aucunement
(sous cet angle) que Pinterdiction en ques-
tion ne concerne pas d’autres formes de
commercialisation du méme produit ou que
la vente soit possible dans des établissements
autorisés.

15 — Arrét du 31 mars 1982, précité, point 9.

16 — Arrét du 11 juillet 1990, Quietlynn, précité, point 11, Dans
le méme sens, arrét du 7 mai 1991, Sheptonhurst, précité.
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Une telle approche, par ailleurs, n’est pas
limitée aux dispositions concernant les
modalités de  commercialisation  des
produits. A y bien regarder, en effet,
nombreux sont les autres cas dans lesquels
la Cour n’a pas appliqué de maniére méca-

A

nique la formule Dassonville, 4 commencer
par les régimes de prix contrdlés!? ainsi qu’a
Pégard de mesures de nature variée mais
ayant toutes en commun le fait de ne
présenter aucun lien, sinon indirect et
vague, avec les importations et d’avoir la
méme incidence sur les produits nationaux
que sur ceux qui sont importés 8.

14. Un second groupe comprend les arréis
dans lesquels la Cour a reconnu I'applicabi-
lité de principe de Pinterdiction de Tarti-
cle 30 également a4 des mesures du type de

17 — A cet égard, la Cour se borne en effer 4 vérifier que les
prix imposés ne sont pas de nature i rendre impossible ou
plus difficile la vente des produits imporés, c'est-a-dire a
défavoriser les importations (voir, entre autres, arréts du
2 juiller 1987, Lefévre, 188/86, Rec. p. 2963 et du
13 décembre 1990, Commission/Gréce, C-347/88, Rec.
p. 1-4747, relaiifs 4 des régimes de prix maximums; ainsi
qu'arréts du 13 novembre 1986, Edah BV, affaires jointes
80/85 et 159/85, Rec. p. 3359 et du 7 mai 1991, Commis-
sion/Belgique, C-287/89, Rec. p. [-2233, relatifs 4 des
régimes de prix minimums). I est par contre évident
qu'une applicadon automatique de la formule Dassonville
n’exclurait pas qu’un systéme de prix contrélés, ayant une
incidence sur les conditions de l'offre et de la demande,
soit de nature 3 pouvoir engendrer une réduction du
volume des ventes et donc (aussi) de celui des importa-
1uons.

18 — A cet égard, Paffaire Forést, qui portait sur une mesure de
contingentement au niveau de la production de la farine,
est significative. La Cour a en effer estimé qu’il apparait
qu'une telle mesure «n’a, en réalité, pas de lien avec
Pimportation du blé et n'est pas de nature & entraver le
commerce entre Etats membres». Et la raison en est que
méme si la limitation des quantités de blé admises A I'écra-
sement peut empécher les meuniers d’acheter du blé, tout
meunier est libre de s’approvisionner partiellement ou tota-
lement en blé importé (arrét du 25 novembre 1986, 148/85,
Rec. p. 3449, point 19). Voir en outre arréts du 7 mars
1990, Krantz, point 11 (C-69/88, Rec. p. I-583) et du
13 ocobre 1993, CMC Motorradcenter, point 12
(C-93/92, pas encore publié au recueil), dans lesquels la
Cour a estimé que les éventuels effets restrictifs sur les
importations des mesures nationales en cause, i savoir,
respectivement, le pouvoir de saisie de I'administration
fiscale sur les biens vendus avec réserve de propriété et
Pobligation précontractuelle d’informer les acquéreurs de
motocyclettes sur certains aspects relatifs 3 la garantie,
étaient trop aléatoires et indirects pour que ces mesures
puissent &tre considérées comme aptes i entraver le
commerce entre les Erats membres.
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celle contestée en lespéce, en se limitant
toutefois & un examen plutdt « atypique » de
leur caractére proportionné.

Nous nous référons en particulier aux arréts
sur Pouverture des commerces de détail le
dimanche 1%, dans lesquels la Cour a affirmé
qu'une réglementation interdisant le travail
salarié (ou les activités commerciales) le
dimanche, n’a pas pour objet de régir les
échanges; il n’en reste pas moins, a-t-elle
ajouté, que méme « §’il est peu probable que

la fermeture de certains magasins le
dimanche améne les consommateurs 2
renoncer définitivement 3 acquérir des

produits qui sont disponibles pendant les
autres jours de la semaine », cette interdic-
tion «est néanmoins susceptible d’entrainer
des effets restrictifs sur la libre circulation
des marchandises» du fait qu’elle «peut
avoir des conséquences négatives sur le
volume des ventes et, par conséquent, des
importations » 20,

Ces effets restrictifs, méme éventuels et non
prouvés, sont donc jugés suffisants pour que
les mesures en question rentrent dans le
champ d’application de [Particle 302l La
Cour semble ainsi avoir reconnu que le
principe énoncé dans Parrét Dassonville
sapplique (de maniére mécanique) aux

19 — Arrét du 23 novembre 1989, Torfaen (C-145/88, Rec.
p. 1-3851); arréis du 28 février 1991, Conforama
{C-312/89, Rec. p. 1-997) et Marchandise (C-332/89, Rec.
p. 1-1027); ainsi qu'arrét du 16 décembre 1992, Council
of the City of Stoke-on-Trent (C-169/91, Rec. p. 1-6635).

20 — Arrét Conforama, précité, point 8 des motifs.

21 — A cet égard, nous ne pouvons toutefois nous empécher
d’observer que l'approche examinée aux points 12 et 13
(mesures qui par nature ne relevent pas de [article 30) ne
peut &wre considérée comme étant (Fépassée par une telle
évolution. En effet Parrét Quietlynn est postérieur au
{aremier arrét sur Pouverture des magasins le dimanche et
Parrét Sheptonhurst postérieur aux arréts Conforama et
Marchandise: chronologiquement les deux approches se
chevauchent done, ce qui contribue 4 accroftre la confu-
sion.
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dispositions nationales du type en question,
avec pour conséquence que leur compatibi-
lité avec larticle 30 est subordonnée i une
double condition: a) que la réglementation
en cause poursuive un objectif justifié au
regard du droit communautaire, et b)
quelle n’aille pas au-deld de ce qui est
nécessaire pour atteindre cet objectif, ce qui
est le cas lorsque les entraves qui en dérivent
pour les échanges n’«excédent pas le
contexte des effets propres d’une réglemen-
tation commerciale ».

15. Partant de la légitimité — au regard du
droit communautaire — de lintention
d’assurer une répartition des heures de
travail et de repos adaptée aux particularités
socioculturelles nationales ou régionales, la
Cour s’est donc limitée, dans ces arréts, i
affirmer que «les effets restrictifs sur les
échanges qui peuvent éventuellement
découler d’une telle réglementation n’appa-
raissent pas comme excessifs au regard du
but poursuivi» 22, en précisant en outre,
dans l’arrét le plus récent en la matiere, que
pour vérifier si les (éventuels) effets restric-
tifs d’une telle réglementation ne vont pas
au-deld de ce qui est nécessaire pour
atteindre l'objectif poursuivi, il convient
d’examiner si ces effets « sont directs, indi-
rects ou simplement hypothétiques et s'ils ne
génent pas la commercialisation des produits
importés plus que celle des produits natio-
naux » 23,

Une telle approche semble donc impliquer
un contréle uniguement marginal des disposi-

22 — Arrtts Conforama et Marchandise, précités, respectivement
point 12 et point 13 des motifs.

23 — Arret Council of the City of Stoke-on-Trent, précite,
point 15.

tions concernées, contrdle ayant pour objet
le caractére raisonnable de la mesure en
question, et plus précisément son adéquation
par rapport aux (éventuels) effets restrictifs.
En d’autres termes, au lieu de procéder 4 un
examen « classique » destiné 4 vérifier si la
réglementation en question répond i des
exigences impératives et si les mesures choi-
sies sont proportionnées par rapport i
objectif poursuivi, la Cour semble recher-
cher Pexistence d’une cause justificative au
regard des effets sur les échanges intracom-
munautaires qui pourraient éventuellement
résulter de cette disposition. Cela dit, on ne
peut certainement pas passer sous silence le
fait que méme si elle est caractérisée par une
appréciation beaucoup plus tempérée ou en
tout état de cause moins profonde que celle
qui est normalement effectuée dans le cadre
des articles 30 et 36, une telle approche est
en contradiction avec celle inaugurée par
'arrét Oebel.

16. Dans un troisiéme groupe, enfin, on
trouve les arréts dans lesquels la Cour a
considéré que tout en ne conditionnant pas
directement les importations, les dispositions
concernant la vente étaient en tout état de
cause susceptibles d’entraver les échanges
intracommunautaires, dans la mesure ou
elles pouvaient avoir une incidence sur les
possibilités de distribution des produits
(également) importés et comporter, de ce
fait, une réduction du volume des importa-
tions. Sur cette base, la Cour a ensuite
procédé i Pexamen classique visant i véri-
fier, d’une part, si les mesures en question
poursuivaient une finalité d’intérét général
reconnue par lordre juridique communau-
taire (selon les cas, protection des consom-
mateurs, protection de la santé etc.) et,
d’autre part, si les mesures choisies étaient
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proportionnées par rapport i I'objectif (légi-
time) poursuivi4,

La plupart des mesures soumises a4 une telle
approche concernent, comme on le verra
non par hasard, des méthodes de vente on de
promotion des ventes. La Cour a en effet
considéré que, par rapport i une telle caté-
gorie de mesures, «le fait, pour un opéra-
teur concerné, d’&tre contraint soit
d’adopter des systemes différents de publi-
cité ou de promotion des ventes en fonction
des Ftats membres concernés, soit d’aban-
donner un systtme qu'il juge particuliére-
ment efficace, puisse constituer un obstacle
aux importations méme si une telle législa-
tion s’applique indistinctement aux produits
nationaux et aux produits importés » 25,

Autrement dit, méme en ne défavorisant pas
directement et spécifiquement les produits
importés, une réglementation nationale peut
constituer une mesure d’effet équivalent dés
lors qu’en interdisant [lutilisation d’une
méthode de vente déterminée légalement
pratiquée dans 'Etat membre d’origine, elle
est de nature A rendre plus difficile etfou
moins rentable laccés awu marché pour les

24 — En ce sens voir arrét du 15 décembre 1982, Oosthoeck
(286/91, Rec. p. 4575), qui constiwe la premiere applica-
tion de Papproche en question i une réglementation du
glpc de celle qui nous intéresse ici. Voir en outre: arréts

u 16 mai 1989, Buet (382/87, Rec. p. 1235); 21 mars
1991, Delaure (C-369/88, Rec. p. I-1487) et Monteil et
Samanni  (C-60/89, Rec. p. I-1547); 30 avril 1991,
Boscher (C-239/90, Rec. p. 1-2023); et 25 mai 1993,
Société Laboratoire de Proriéses Oculaires, précité. Dans
la méme logique, la Cour a estimé susceptibles de
restreindre le volume des importations des mesures natio-
nales comportant [Pinterdicion ou la limitation de
certaines formes de publicité. Voir 4 cet égard, arréts du
15 décembre 1982, Oosthoeck, précité; 7 mars 1990,
GB-INNO (C-362/88, Rec. p. 1-667); 12 décembre 1990,
SARPP (C-241/89, Rec. p. I-4695); 25 juiller 1991,
Aragonesa de Publicidad (C-1/90 et C-176/90, Rec.
p. [-4151); et 18 mai 1993, Yves Rocher (C-126/91, pas
encore publié au recueil).

25 — Arrét Qosthoeck, précité, point 15 des motifs.
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opérateurs du secteur: et ce i plus forte
raison, comme Ja Cour Pa elle-méme
précisé, quand P'opérateur intéressé réalise la
quasi-totalité de ses ventes a travers la
méthode de commercialisation en ques-
tion 2, La possible réduction du volume des
importations apparait donc strictement liée,
dans des cas tels que ceux des affaires
Qosthoeck (vente avec prime), Buet (vente
au porte i porte), Delattre (vente par
correspondance) et Boscher (vente aux
enchéres), aux entraves découlant des régle-
mentations en question pour un (unique)
opérateur du secteur?.

17. De la méme maniére, certaines disposi-
tions limitant les possibilités de faire de la
publicité pour certains produits ont &té consi-
dérées comme rentrant dans le domaine
d’application de larticle 30; et ce dans la
mesure ol on ne peut exclure, comme la
Cour I’a souligné, que le fait de modifier la
forme ou le contenu d’une campagne publi-
citaire, en fonction des Etats membres dans
lesquels Pactivité se déroule, peut constituer
un obstacle pour les importations, méme si
les dispositions en question s’appliquent
indistinctement aux produits nationaux et i
ceux qui sont importés 28,

26 — Cf arréts Buet, Delattre et Boscher, précités, point 8, 50 et
14 respectivement.

27 — Il n'est pas superflu de préciser que dans les affaires
Delatire et Boscher,  la différence des affaires Oosthoeck
et Buet, les méthodes de ventes en question étaient parfai-
tement licites. La réglementation s’y rapportant se soldait
toutefois par une entrave aux échanges soit en imposant au
vendeur de s’inscrire au préalable dans les registres
commerciaux du lieu de la vente aux encheres (Boscher),
soit du fait que le type de produits en question, légalement
commercialisés dans un Etat membre comme aliments ou
cosmétiques, étaient qualifies de médicaments dans FPEtac
membre d'importation, avec la conséquence qu'ils étaient
soumnis au monopole de vente en pharmacie et ne
pouvaient donc pas é&ue commercialisés par correspon-
dance (Delattre). Dans ce dernier cas, 4 y bien regarder,
nous nous trouvons plutét dans I'hypothése « Cassis de
Dijon », puisqu'll s'agit précisément d’une différence de
législation qui influence, en dernitre analyse, la présenta-
tion du produit.

28 — Voir point 15 de Parrét Qosthoeck; point 29 de l'arrét
SARPP; point 10 de Parrét Yves Rocher.
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Clest ainsi qu’ont été déclarées contraires i
Particle 30 Pinterdiction d’une certaine
forme de publicité, dans la mesure ou elle
frappait (aussi) une chaine de supermarchés
établie dans un autre Etat membre (limi-
trophe) dans lequel par contre ce type de
publicité était parfaitement licite2®; Pinter-
diction d’utiliser, dans la publicité pour un
produit déterminé, toute mention visant i
rappeler le mot sucre, interdiction qui obli-
geait donc l'opérateur intéressé, étant donné
la diversité des législations en la matiere, 4
modifier le contenu de la publicité en fonc-
tion de I’Etat membre dans lequel le produit
en question était commercialisé (SARPP);
et, enfin, l'interdiction de faire de la publi-
cité en indiquant i c6té du vieux prix barré
le nouveau prix en rouge, dans la mesure o
il s’agissait d’une forme de publicité parfai-
tement légitime dans PEtat membre de
provenance des produits en question (Yves
Rocher).

18. En somme donc, la Cour a soumis i la
vérification de leur compatibilité au regard
des articles 30 et 36 les mesures concernant
la commercialisation qui, par le fait méme
qu’elles imposent l'interdiction de pratiquer
une méthode déterminée de vente ou une
forme déterminée de publicité, sont (ou
peuvent étre) de nature A rendre plus difficile
Laccés an marché pour les opérateurs intér-
essés, contraints 4 renoncer a une méthode
légalement utilisée par eux dans U'Etat membre
d'origine.

La Cour a ainsi quand méme toujours mis
Paccent, dans pareils cas, sur la diversité des
législations nationales, dans la mesure ou
cette diversité constitue un « obstacle » pour
Popérateur intéressé et de ce fair, en

29 — Arrét GB-INNO, précité. En particulier, dans cet arrét la
Cour a souligné le fait que la liberté des consommateurs
serait compromise si P'accts 3 la publicité dans le pays
d’achat leur était refusé (point 8 des motifs).

derniére analyse, pour le produit qu'il
commercialise. La différence d’approche
avec les mesures examinées aux points 12
i 15 serait donc due, dans des hypothéses
de ce type, au rble joué par la disparité des
législations nationales, dans la logique, pour
bien nous comprendre, de la jurisprudence
Cassis de Dijon.

19. La Cour est toutefois parvenue au
méme résultat (incompatibilité de principe,
sous réserve de vérification sur la base de
Particle 36 ou d’exigences impératives), en
ce qui concerne des réglementations pour
lesquelles une disparité éventuelle de législa-
tions ne revét aucune importance: ni pour le
produit en tant que tel, ni pour 'opérateur
qui le commercialise.

Tel est surtout le cas de dispositions qui
réservent 4 une seule catégorie d’opérateurs
(pharmaciens, opticiens) la vente de catégo-
ries déterminées de produits (médicaments,
lentilles de contact), rendant impossible la
commercialisation de ces produits en dehors
des canaux de distribution prévus par la loi
et comportant donc une canalisation
formelle des ventes3. Tel est aussi le cas
d’une interdiction de publicité, applicable
sur une partie du territoire d’un Etat
membre et dans des circonstances détermi-
nées, pour des boissons alcoolisées de plus
de 23 degrés3': la seule incidence sur les
importations pourrait en effet étre la consé-
quence d’une diminution plus générale des
ventes, due, 4 son tour, i lincidence de
interdiction en question sur la demande
des produits visés.

30 — Voir arrét du 21 mars 1991, Monteil et Samanni (C-60/89,
Rec. p. 1-1547) et arrét déja cité Delattre (I'un et Pautre
relatifs au monopole des pharmaciens), ainsi que Parrét le
plus récent du 25 mai 1993, Société Laboratoire de
Prothéses Oculaires, précité, concernant le monopole des
opticiens.

31 — Arrét du 25 juillet 1991, Aragonesa, précité.
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Considérations générales sur la jurisprudence

20. Tel est donc le cadre de la jurispru-
dence. Si on veut en tirer les conclusions, on
peut affirmer que les réponses données par
la Cour 4 une méme question, c’est-i-dire
celle de savoir si des mesures générales qui
ont pour objet les modalités dexercice de
Lactivité commerciale (qui vend quoi, quand,
ou et comment peut-on vendre) et dont le
lien avec les importations n’est par consé-
quent qu’indirect, relévent néanmoins du
domaine d’application de larticle 30, en
tant que mesures d’effet équivalant i des
restrictions quantitatives aux importations,
sont en substance au nombre de trois:

a) ces dispositions ne constituent pas des
mesures d’effer équivalent, parce qu’elles
ne sont pas susceptibles d’entraver les
échanges intracommunautaires;

b) elles ne constituent pas des mesures
d’effet équivalent, dans la mesure ou les
entraves qui en découlent pour les
échanges n’excédent pas le contexte des
effets propres d’une réglementation
commerciale;

c) elles constituent des mesures d’effet équi-

valent, 4 moins d’étre justifiées par des
exigences impératives ou par Varticle 36.

Une telle diversité de solutions peut-elle
sexpliquer par les effets différents que
produisent les mesures en question sur les
importations? Il nous semble que, dans
toutes les hypothéses examinées, les
éléments constitutifs sont les mémes: les
effets restrictifs sur les importations ne sont
qu'éventuels et en tout érat de cause de
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nature 4 concerner exactement de la méme
maniére tant les produits nationaux que
ceux importés, conséquence exclusive (éven-
tuelle) de la réduction du volume des ventes
et non d’une diversité des législations en la
matiére.

21. On pourrait certes estimer que les diffé-
rentes réponses données sont fonction de
Iintensité des effets (éventuels), comme par
application d’un critere de minimis; cette
circonstance est toutefois démentie par la
jurisprudence de la Cour selon laquelle
«une mesure nationale n’échappe pas 2
P'interdiction de l'article 30 du seul fait que
Pentrave créée 4 Pimportation est faible et
qu’il existe d’autres possibilités d’écouler les
produits importés »32. Tout récemment, la
Cour a par ailleurs réaffirmé qu’a Pexcep-
tion des régles ayant des effets purement
hypothétiques sur les échanges intracommu-
nautaires, il est constant que l'article 30 ne
fait pas de distinction entre les mesures qui
peuvent étre qualifiées de mesures d’effet
équivalant 4 une restriction quantitative
selon l'intensité des effets qu’elles ont sur les
échanges au sein de la Communauté 3.

De Pavis de la Cour, donc, seules les
mesures dont les effets sur les importations
sont purement hypothétiques ne rentreraient
pas dans le champ d’application de Iarti-
cle 30; en revanche, rien ne permet d’établir
clairement si ces effets hypothétiques
devraient, 4 premiére vue déji, paraitre peu
significatifs (sils se réalisaient). A cet égard,
1l suffit en tout état de cause d’observer que
Papplicabilité d’une régle de minimis dans le
secteur des échanges de marchandises,
quand bien méme dans certaines limites,
nous parait trés difficile, sinon carrément

32 — Cf arréts du 5 avril 1984, van de Haar, point 13 (affaires
jointes 177/82 et 178/82, Rec. p. 1797) et du 5 juin 1986,
Commission/Italie, point 18 (103/84, Rec. p. 1759).

33 — Arrét du 18 mai 1993, Yves Rocher, précit¢, point 21,
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impossible, ne fot-ce que parce que la
preuve du caractére substantiel des effets

hypothétiques Savére éwe upe probatio
diabolica.

22. En tout cas, il ne nous semble pas que le
probléme qui nous occupe puisse étre défini
et résolu sous Pangle de I'importance et/ou
du caractére hypothétique des effets, mais
plutdt en relation avec leur spécificité, qui, 4
y bien regarder, ne peut étre déterminée que
par une disparité des législations en la
matiére.

Dans cette optique, nous sommes d’avis
que, parmi les mesures visées, ne peuvent
mériter une appréciation spécifique, en
présence de conditions déterminées, que celles
relatives aux méthodes de vente ou de
promotion des ventes, dans la mesure ou
elles peuvent effectivement étre de nature 3
avoir une incidence plus caractérisée et
spécifique sur les importations. S’il est vrai
en effet que I'interdiction de recourir a une
méthode déterminée de vente, comme par
exemple la vente au porte i porte, ne désa-
vantage pas les produits importés, pas plus
qu'elle ne rend Pacceés au marché plus diffi-
cile pour les produits en tant que tels?, il
est également vrai qu'une telle interdiction
peut obliger Popérateur intéressé & modifier
une stratégie de vente légalement appliguée
dans [Etat membre d'origine®s, au point de
rendre moins attrayant l'accés au marché de
PEtat dans lequel linterdiction s’applique et,
par conséquent, de constituer, sous cet

34 — Sous cet angle, il est clair en effer que des dispositions de
ce type ont, tout au plus, pour effet de canaliser les ventes
dans la mesure od un produit X ne pourra éwre vendu que
dans des éiabli S € ciaux et non par I'intermé-
diaire d’autres techniques.

35 — En réalité, la jurisprudence de la Cour ne précise pas
expressément il s'agit de I'Etat membre d’origine du
produit ou de celui ﬁe Popérateur intéressé. Il est égale-
ment clair que les termes du probleéme changent selon Fune
ou lautre hypothése.

angle, une « entrave » & la circulation intra-
communautaire des produits.

En d’autres termes, tout en concernant les
produits indépendamment de leur origine,
des réglementations de ce type peuvent étre
aptes i entraver les échanges en obligeant
les opérateurs a4 modifier I« apparence
commerciale » (le marketing) des produits
importés afin de la rendre conforme aux
normes du pays de destination. Dans ce cas,
donc, ce qui compte est la diversité des légis-
lations nationales, dans la mesure on elle a
une incidence négative sur le ou les opéra-
teurs intéressés; lorsque cette hypotheése se
vérifie, on rentre en substance dans le cadre
logique et juridique du principe de la recon-
naissance mutuelle (jurisprudence « Cassis
de Dijon »). Et Cest précisément dans cette
optique que I'on peut interpréter la jurispru-
dence de la Cour concernant les méthodes
de vente et de promotion des ventes 3.

23. Au-deld d’une telle hypothése, 3 vérifier
de toute fagon au cas par cas, nous devons
avouer que nous ne parvenons pas 4 distin-
guer le moindre élément qui permette
d’expliquer Papproche différente utilisée par
la Cour dans les premiers arréts examinés.
En effet, nous observons que tant l'interdic-
ton de vente d’articles pornographiques
dans des établissements non autorisés que
celle de médicaments en dehors des pharma-
cies se traduisent par une canalisation des
ventes. Et de méme, aussi bien la mesure
attaquée dans Paffaire Oebel que celles
visées dans les affaires concernant Pouver-
ture des magasins le dimanche impliquent
'impossibilité de vendre 4 des heures déter-
minées (ou certains jours).

36 — Voir points 16 a 18.
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Certes, il est vrai que le courant qui va de
Parrét Oebel a Parrét Sheptonhurst et celui
relatif 4 Pouverture des magasins le
dimanche ne sont pas a ce point éloignés: et
pas seulement par rapport au résultat
obtenu. La réponse de la Cour implique, en
effet, dans les deux cas un contréle seule-
ment marginal, un examen i premiére vue
concentré sur le caractére raisonnable de la
mesure en question: et ce compte tenu en
particulier du type de lien avec les importa-
tions (uniquement indirect et vague) et des
éventuels effets restrictifs sur ces derniéres.
1l reste toutefois, au-deld de la diversité des
formules utilisées et du résultat substantiel
atteint, qu'on a considéré dans un cas que
les mesures en question ne constituaient pas
en soi des mesures d’effet équivalent et dans
Pautre, par contre, quelles relevaient par
principe de Particle 30.

24, On comprend encore moins la diffé-
rence d’approche entre les affaires telles que
celle concernant 'ouverture des magasins le
dimanche, d’une part, et celles relatives au
monopole des pharmaciens et opticiens ainsi
qu'd linterdiction de faire de la publicité
(Aragonesa), d’autre part. En partant en
effet d'une prémisse identique (mesures
susceptibles de réduire le volume des ventes
et de ce fait des importations, dans des
situations dans lesquelles une éventuelle
disparité de législations ne joue aucun réle),
la Cour est parvenue i des résultats fonda-
mentalement différents: dans le premier cas,
comme on l'a vu, examen centré sur le
caractére raisonnable de la mesure en ques-
tion en tenant compte des effets qulelle
pourrait avoir sur les importations; dans le
second, vérification « classique » au regard
de Particle 36.

Autant alors laisser de cété tout exercice
dialectique et soustraire au champ d’applica-
tion de Particle 30 les dispositions nationales

I-6812

qui n'ont rien 4 voir avec les échanges,
encore moins avec l'intégration des marchés.

Sur les limites de la notion de mesures
d’effet équivalent

25. L’incohérence et les contradictions rele-
vées accroissent le besoin de clarification a
travers l'indication de critéres les plus précis
et moins équivoques possible et, avant tout,
d’'un choix de fond, conscient et explicite,
quant i la nécessité (ou 4 Popportunité?) de
contréler le type de mesures en question au
regard de l'article 30. Et ce, d’ailleurs, pour
ne pas semer la confusion dans Vesprit des
opérateurs intéressés, lesquels, dans la situa-
tion actuelle, sont encouragés i attaquer sur
la base de larticle 30 les mesures les plus
disparates (restreignant, bien entendu, leur
liberté commerciale), du seul fait qu’on ne
peut a priori pas exclure qu’elles aient une
quelconque incidence sur les importations.

Y

Quant 4 nous, nous sommes d’avis que le
critere énoncé dans Parrét Dassonville ne
peut étre interprété en ce sens qu’une réduc-
tion potentielle des importations, déterminée
seulement et exclusivement par une
compression plus générale (et éventuelle)
des ventes, puisse constituer une mesure
d’effer équivalant a une restriction quantita-
tive 4 P'importation.

Nous estimons en effet que des mesures qui
ont pour objet les modalités d’exercice de
Pactivité commerciale sont par principe a
considérer comme ne relevant pas du champ
d’application de Particle 30, en ce qu’elles
ne sont pas destinées 4 régir les échanges,
n'ont aucun lien avec la disparité ou la
conformité des législations nationales
concernées et ne sont pas non plus de
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nature i rendre l'accés au marché moins
rentable pour les opérateurs intéressés et
donc, indirectement, plus difficile Pacces
pour les produits visés. Une telle solution,
fondée sur le principe de la reconnaissance
mutuelle, reflete la logique qui est a la base
de P'approche « Cassis de Dijon» et n’en
remet pas du tout en cause I'inspiration réel-
lement intégrationniste.

26. Certes, une telle interprétation
constitue, au moins en partie, un revirement
d’opinion par rapport aux positions que
nous avions déji exprimées sur ce point
(conclusions Buet, Delattre, Monteil et
Samanni, SARPP, Boscher et Société Labo-
ratoire de Protheéses Oculaires).

Nous invitons aujourd’hui la Cour 2 faire la
méme démarche, et cela de maniere claire et
explicite, de fagon i la rendre utile.

Et nous ne nous cachons pas que Pinterpré-
tation que nous suggérons aujourd’hui
signifie que certains arréts, et non des moin-
dres, seront « overruled »3; mais loin de
constituer un pas en arriére par rapport i
Pévolution raisonnable postérieure a larrét
« Cassis de Dijon», ce revirement replace-
rait Particle 30, tel qu'interprété dans Parrét
Dassonviile, dans sa fonction naturelle et en
é&viterait une utilisation, 4 notre avis, tout i
fait impropre.

27. Autrement, en effet, article 30 en vien-
drait 4 étre invoqué et utilisé non pour les

37 — Nous nous référons, outre aux arréts sur Pouverture des
magasins le dimanche, aux arréts Delaure et Monteil et
Samanni pour Paspect monopole de vente des médica-
ments; 4 Parrét LPO sur le monopole des opticiens; et a
Parrét Aragonesa. En ce qui concerne par contre
lensemble d’arréts concernant les méthodes de promotion
des ventes, nous renvoyons i ce que nous avons dit 3 la
note 35.

objectifs qui lui sont propres mais pour
permettre 4 certains opérateurs de se sous-
traire 4 l'application de dispositions natio-
nales qui, en régissant une activité déter-
minée, restreignent la liberté commerciale: et
ce en imposant soit des horaires d’ouverture
aux établissements concernés, soit une auto-
risation préalable pour I'exercice d’une acti-
vité déterminée (pourquoi pas, méme une
simple licence de commerce), soit encore
des conditions professionnelles (parfois aussi
techniques) 4 la personne qui désire vendre
un certain type de marchandises.

Sous cet aspect, d’ailleurs, nous ne pouvons
nous empécher de relever qu’une telle utili-
sation de larticle 30 finirait par vider de
leur contenu ou en tout état de cause dépré-
cier les dispositions du traité relatives a la
circulation des services et 4 la liberté
d’établissement. Nous nous expliquons: le
commergant qui veut vendre aussi le
dimanche ou le pharmacien qui demande 2
pouvoir faire de la publicité pour des
produits parapharmaceutiques invoquent ni
plus ni moins le droit au libre exercice de leur
activité commerciale: et ce n’est donc que
pour se soustraire 4 certaines obligations
déterminées qu’ils arguent de leur incompa-
tibilité avec les dispositions sur la circulation
des marchandises. A y bien regarder, toute-
fois, il s’agit d’obligations plutét inhérentes
aux services et i I'établissement, c’est-a-dire
de régles que ces opérateurs ne pourraient
pas invoquer, du simple fait qu’ils se trou-
vent dans une situation purement interne.

L’affaire Gauchard?® est significative 3 cet
égard. Elle avait pour objet une réglementa-
tion qui subordonnait 4 une autorisation
préalable ouverture ou lagrandissement de
locaux commerciaux au-deld d’une certaine

38 — Arrét du 8 décembre 1987 (20/87, Rec. p. 4879). Dans le
meéme sens voir arrét du 20 avril 1988, Bekaert (204/87,
Rec. p. 2029).

I-6813



CONCLUSIONS DE M. TESAURO — AFFAIRE C-292/92

dimension. La Cour ne s’est i juste titre
méme pas prononcée sur une incompatibilité
éventuelle de cette réglementation avec
Particle 30 (et ce malgré le fait que dans ses
conclusions I'avocat général avait ample-
ment traité cet aspect), estimant par contre
qu’elle devait étre examinée au regard des
dispositions en matiére d’établissement et
concluant 3 leur inapplicabilité au mouf
qu'il s’agissait d’une situation purement
interne.

28. En définitive, nous sommes convaincu
que le critere de Parrét Dassonville ne peut
et ne doit pas étre interprété de maniére i
inclure dans la notion d’effet équivalent les
dispositions nationales qui, du fait qu’elles
ont une incidence sur loffre et/ou la
demande et donc, mais pour cette seule
raison, sur le volume des ventes, peuvent
entrainer une réduction du volume des
importations, en Pabsence donc de toute
difficulté pour la circulation des produits
visés 4 Pintérieur de la Communauté et de
tout rapport avec la diversité des législations
concernées.

Nous estimons en effet que larticle 30 a
pour objectif de garantir la libre circulation
des marchandises, afin de constituer un
marché unique et intégré, en éliminant donc
les mesures nationales qui de quelque fagon
que ce soit créent un obstacle ou méme de
simples difficultés dans les mouvements de
produits; et non pas d’interdire les mesures
les plus disparates afin d’assurer la plus forte
expansion possible, en définitive, du
commerce. Il est significatif 4 cet égard
qu'en revendiquant le droit de faire de la
publicité pour les produits en question, les
pharmaciens en Pespéce, loin d’invoquer une
entrave aux importations, se prévalent du
fait quils sont ainsi désavantagés par
rapport aux autres poinis de vente qui
vendent les mémes produits.
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29. Revenant 3 la mesure attaquée en
Pespéce, il ne reste qud constater, 4 la
lumiére des observations qui précédent, que
cette derniére:

a) a pour objet la publicité faite par une
certaine catégorie d’établissements
commerciaux en faveur de certains
produits;

b) est indistinctement applicable;

c) ne rend pas plus onéreux ni plus difficile
Pacces au marché ni la commercialisation
des produits importés par rapport aux
produits nationaux;

d) réduit éventuellement les importations du
seul fait quelle réduit, de maniére tout
aussi éventuelle, les ventes;

e) aurait cet effet en tout état de cause,
méme si une mesure analogue était en
vigueur dans le pays d’origine des
produits en question.

En présence de ces éléments, il y a lieu de
considérer la mesure examinée en l’espéce
comme ne relevant pas du champ d’applica-
tion de Particle 30, dans la mesure ou elle
ne constitue pas une entrave aux échanges
au sens de cette disposition.

30. Si la Cour devait au contraire estimer
que la mesure litigieuse est susceptible
d’entraver les échanges au sens de Parti-
cle 30, cette derniére ne pourrait se justifier
ni par des exigences impératives ni par
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aucune des dérogations visées i article 36.
La nécessitt de protéger la santé des
personnes, justification invoquée en l'espéce,
apparait en réalité totalement non fondée.

En effet, il ne nous semble pas que l'on
puisse accueillir la thése de la Landesapo-
thekerkammer selon laquelle Pinterdiction
de publicité en question serait indispensable
pour garantir l'approvisionnement régulier
en médicaments et éviter que I'image du
pharmacien ne corresponde plus i ses acti-
vités traditionnelles.

31. Il est clair en revanche qu’une telle
interdiction s’avére pour le moins dispropor-
tionnée par rapport i Pobjectif poursuivi, si
Pon considere que — ainsi qu’il ressort du
dossier de I'affaire — la vente des produits
concernés n’est autorisée qu’d condition de

ne pas affecter le bon fonctionnement de la

pharmacie. Cet objectif pourra toutefois étre
atteint, par exemple, soit en fixant un
plafond aux ventes de produits parapharma-
ceutiques, soit par ['intermédiaire de sanc-
tions disciplinaires a4 légard des pharma-
ciens qui concentreraient leur activité sur la
vente de ceux-ci.

Dans ceuwe perspective, le résultat ne pour-
rait étre autre que lPincompatibilité de la
mesure litigieuse avec le droit communau-
taire.

Une autre solution consisterait a justifier la
mesure en question en recourant i des
formules apodictiques, que Pon retrouve
aussi dans certains des précédents jurispru-
dentiels rappelés: mais en I’espéce nous ne
parvenons pas non plus i souscrire 4 cette
hypothese, ainsi qu’il résulte clairement des
considérations que nous venons d’exposer.

32. Nous suggérons par conséquent 4 la Cour de répondre comme suit i la ques-
tion posée par le Verwaltungsgerichishof Baden-Wiirttemberg:

« L’article 30 du traité doit étre interprété en ce sens qu’une disposition nationale
qui interdit aux pharmaciens de faire de la publicité, en dehors de leur officine,
pour des produits parapharmaceutiques ne constitue pas une mesure d’effet équiva-
lant 4 une restriction quantitative i I'importation. »
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