Borgeat Solene

Numeéro d’étudiant

Adresse postale

Numéro de téléphone

E-mail

Nombre de semestres effectués

AVIS IMPORTANT et REMERCIEMENTS

Les exemples choisis visent a donner quelques idées de la structure et des regles de rédaction autant formelles que maté-
rielles d’un travail de proséminaire en droit européen ou en droit européen des migrations. Pour ce fait, nous avons sélec-
tionné quelques bons exemples de travaux qui ont été rédigés sous la direction de la Prof. Progin—Theuerkauf, et qui répon-
dent dans I'ensemble a nos attentes.

Nous attirons néanmoins votre attention sur le fait que ces travaux écrits ne sont pas toujours exemptés de toute
faute. lls ne doivent donc pas étre considérés comme des modéles impératifs, mais servir d’exemple par rapport

aux indications énoncées !

Nous remercions vivement les étudiant-e-s qui ont accepté de mettre leur travail a disposition, au profit d’autres étudiant-e-s

qui souhaitent rédiger un travail de proséminaire. La publication des noms des étudiant-e-s est faite d’'un commun accord.

L’application de la formule « Keck / ANETT » sur les

autres libertés fondamentales

Travail de proséminaire en droit européen Il

chez la Prof. Sarah Progin-Theuerkauf
Chaire de droit européen et droit européen des migrations
Faculté de droit
Université de Fribourg
Sujet attribué le 12 octobre 2021

Remis le 10 janvier 2022



Table des matieres

TABLE DES MATIERES .....ooiiiiiitiisiee ettt I
TABLE DES ABREVIATIONS.......ooiiiitiicieiieteeeeteee ettt [l
BIBLIOGRAPHIE .. ... e \%
INTRODUCTION. .. .ottt 1

1. LA NOTION DE MEERQ A L'IMPORTATION DANS LA LIBRE

CIRCULATION DES MARCHANDISES ...t 2
1.1. L’EVOLUTION DE LA JURISPRUDENCE .....uuuuuuutuunssnnnnnnnnnnnnnnnnnnnnsnnnnnsnnsnnnsnnssssnnnnnnnnns 2
1.1.1. La DirecCtive 70/50/CEE .........ccooiiieiiiie et e e 2
1.1.2. L’arrét DasSONVIlIE ........uuiiiiiiiiiiiii e 3
1.2.3. La jurisprudence CassiS de DIJON ........ccccoooiiiiii e 3
1.2. LAFORMULE «€ KECK % ..iiiiiiiiiiiiiiia e e e e e ettt e ettt e e e e e e e e eetaaa e e e e e e eeeenne 5
1.2.1. Les conditions impOSEes auX PrOUUILS ..........uuumummmmnnnininnees 6
1.2.2. La notion de « modalités de VENLE » .......c.uuueiiiiiieiiiiiiiiiiiicee e 6
1.3, L' APPORT DE AN ET T .. ettt e et e e e e e e eeeaees 8
1.3.1. Le critére de 'acces au MarChé ................uuuuuiiiiiiiiiii e 8
1.3.2. Les faits et 'analyse de I'entrave ... 9
1.3.3. L’arrét ANETT : précision ou modification de la formule « Keck » ? ............. 10

2. LA FORMULE « KECK / ANETT » DANS LA LIBRE PRESTATION DES

SERVICES ...t 11
2.1. VERS UNE UNITE DES LIBERTES FONDAMENTALES ....ccutuuiiiiiiiiniaaeeeiineeeeennnneeeeeennns 11
2.1.1. Les divergences entre marchandises et SEIVICES ........ccccvvvveerviiviiiiiiiieeeeennn. 11
2.1.2. LES CONVEIGEICES.....cuuuieiietieeeteeti e e e ee et e e et et s e et et e e e e eta e e e e aa e e e e era e eeeennnns 12

2.1.3. La formule « Keck » comme contribution a la convergence des libertés
FONAMENTAIES ...ttt e e e e e e e e e e e e e e eeeeeees 13

2.2. LA NOTION D’ENTRAVE DANS LE DOMAINE DE LA LIBRE PRESTATION DES SERVICES . 14

2.2.1. QUEIQUES GENETAIILES ......eveiieiieieiiiiiieeieeeeee ettt eeeeeees 14
2.2.2. La notion de « modalités de prestations de ServiCes ».........cccccvvvvevveeeeeeennnen. 14
2.3. LES REPONSES POTENTIELLES DE LA CJUE ....coiiiiiiii e 15
2.3.1. L'arrét Alpine INVESTMENTS .......uuuiiiiiiiiiiieeii e 15
2.3.2. Lajurisprudence récente : Mobistar et Belgacom ..............covvvvviiiiiiiiiienennnnee. 17



3. L’APPLICATION DE « KECK / ANETT » A LA LIBRE CIRCULATION DES

PERSONNES ..o e e e e e e e e e e et e e aeaaans 19
3.1. LA LIBRE CIRCULATION DES TRAVAILLEURS ....ccuuuuiiiitiiaeeeiiaaeeeeniaaeeesinnaeeeeennnas 19
3.1.1. L’entrave et la libre circulation des travailleurs...............ccccvvviiiiiiiiiiiiiiiinnnene. 19
3.1.2. Laffaire Graf...........uoiiiii e 21
3.1.3. Les possibilités d’analogie de « Keck / ANETT » dans la libre circulation des
EFAVAIIBUIS ...ttt ettt ettt ettt et et e et e e e e e e e s eeseeeeeeneees 22
3.2, LA LIBERTE D'ETABLISSEMENT ...ctttiiiiiiiieieeiee et et et et e ettt e ettt e e e e e e e e e e e e e e e e e e eeeeeeeeeeeeeeeees 23
3.2.1. L’entrave dans la liberté d’établissement ...............ooovviiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiieieee, 23
3.2.2. L'arrét Pfeiffer ... 23
3.2.3. La transférabilité de « Keck / ANETT » dans la liberté d’établissement......... 25
(10 ] N[ @ I U 15 [ 26



Table des abréviations

aff. affaire(s)

AG avocat général

ANETT Asociacion Nacional de Expendedores de Tabaco y Tim-
bre

al. alinéa(s)

art. article(s)

CE Traité instituant la Communauté européenne

CEE Communauté économique européenne

CJCE Cour de justice des communautés européennes

CJUE Cour de justice de I'Union européenne

V. Q. voir également

éd. édition

édit. éditeur(s)

EM Etat(s) Membre(s)

et al. et alius, et alii (« et autre », « et autres »)

EU =UE

FJS = SJK Fiches juridigues suisses

MEERQ mesure d’effet équivalent a une restriction quantitative

nee) numéro(s)

p. page



pt(s). point(s)

Rec. Recueil de la jurisprudence de la CJCE / CJUE
resp. respectivement

S. suivant(e)

Ss suivant(e)s

SIK = FJS Schweizerische Juristische Kartothek

TFUE Traité sur le fonctionnement de 'UE

TUE Traité sur I'Union européenne

UE Union Européenne

Vol. volume



Bibliographie

Doctrine

Andenas Mads / Wulf-Henning Roth (édit.), Services and Free Movement in EU Law,
Oxford 2002.

Azoulai Loic (édit.), L’entrave dans le droit du marché intérieur, Bruxelles 2011.

BOUTAYEB Chahira, Les grands arréts du droit de 'union européenne — droit institu-

tionnel et matériel de I'Union européenne, Issy-les-Moulineaux 2014.

DA CRruz VILACA José Luis, On the Application of Keck in the Field of Free Provision of
Services, in : Andenas Mads / Roth Wulf-Henning (édit.), Services and Free Movement
in EU Law, Oxford 2002, p. 25 ss.

DE GROVE-VALDEYRON Nathalie, Droit du marché intérieur européen, 5¢ éd., Issy-les-
Moulineaux 2017.

DEMARET Paul, L’accés au marché des services réglementés : la libéralisation du com-
merce des services dans le cadre du traité CE, Revue internationale de droit écono-
mique, Vol.t. XVI (2), 2002, p. 259 ss.

Demaret Paul / Govaere Inge / Hanf Dominik (édit.), 30 Years of European Legal Stu-
dies at the College of Europe — 30 ans d’études juridiques européennes au College

d’Europe, Bruxelles 2005.

Dubout Edouard / Maitrot de la Motte Alexandre (édit.), L'unité des libertés de circula-

tion — In varietate concordia, Bruxelles 2013.

ENCHELMAIER Stefan, The Awkward Selling of a Good Idea — or a Traditionalist Inter-

pretation of Keck, Yearbook of European law Vol. 22.1 / 2003 p. 249 ss.

EPINEY Astrid / MOSTERS Robert / PROGIN-THEUERKAUF Sarah, Droit européen Il — Les

libertés fondamentales de I'Union européenne, 2¢ éd., Berne 2016.

EPINEY Astrid / MOSTERS Robert, Droit européen — La libre circulation des personnes
et des services / Europarecht — Personenfreiziigigkeit und Dienstleistungsfreiheit, FIS
/ SIK n°94, juin 2003, p. 35.



FEIDEN Sonja, Die Bedeutung der “Keck” — Rechtsprechung im System der Grundfrei-
heiten : ein Beitrag zur Konvergenz der Freiheiten, thése Francfort-sur-le-Main, Berlin
2003.

GoDIVEAU Grégory / LECLERC Stéphane, Droit du marché intérieur de I'Union euro-

péenne, Issy-les-Moulineaux 2016.

GRISEL Diane, La libre prestation de services en droit de I"lUnion européenne — Examen

des limites a I'application des articles 56 et ss TFUE, 2¢ éd., these Geneve, Béale 2015.

HamMER Kristina, Handbuch zum freien Warenverkehr — eine Analyse der Rechtspre-
chung zu Art 30 EGV vor und nach dem Urteil « Keck und Mithouard », Berne 1998.

HATzopPouLos Vassilis, Case C-384/93 — “Alpine Investments BV v. Minister van Finan-
cien — Judgment of 10 May 1995, Common market law review Vol. 32.6 / 1995 p. 1427

ss [HATzopPouLOS, Alpine Investments].

HATzopouLos Vassilis, Trente ans apres les arréts fondamentaux de 1974, les quatre
libertés : quatre?, in : Demaret Paul / Govaere Inge / Hanf Dominik (édit.), 30 Years of
European Legal Studies at the College of Europe — 30 ans d’études juridiques euro-
péennes au Collége d’Europe, Bruxelles 2005, p. 185 ss [HATZOPOULOS, Les quatre
libertés].

JARASS Hans D., A unified Approach to the Fundamental Freedoms, in : Andenas Mads
/ Roth Wulf-Henning (édit.), Services and Free Movement in EU Law, Oxford 2002, p.
141 ss.

KoRT Michael, Schranken der Dienstleistungsfreiheit im européaischen Recht, Juristen-
zeitung, n°®3/1996, p. 132 ss.

Leidenmuhler Franz et al. (édit.), Grundfreiheiten — Grundrechte — Européaisches Haf-
tungsrecht : Beitrdge zum 11. Osterreichischen Europarechtstag 2011 in Linz, Vienne
2012.

OLIVER Peter, La libre circulation des marchandises, in : Dubout Edouard / Maitrot de
la Motte Alexandre (édit.), L'unité des libertés de circulation — In varietate concordia,
Bruxelles 2013, p. 277 ss. [OLIVER, Libre circulation des marchandises].

Vi



OLIVER Peter, Forces et faiblesses de l'arrét Keck, Revue trimestrielle de droit euro-

péen, n° 4/2014, p. 849 ss. [OLIVER, Forces et faiblesses de Keck].

PARAPATITS Felicitas, Zur Ubertragbarkeit der Keck-Rechtsprechung auf die Dienst-
leistungsfreiheit, in : Leidenmuihler Franz et al. (édit.), Grundfreiheiten, Grundrechte,
Europaisches Haftungsrecht : Beitrdge zum 11. Osterreichischen Europarechtstag
2011 in Linz, Vienne 2012, p. 113 ss.

PicoDp Fabrice, La jurisprudence Keck et Mithouard a-t-elle un avenir ?, in : Azoulai

Loic (édit.), L’'entrave dans le droit du marché intérieur, Bruxelles 2011, p. 47 ss.

PolARES MADURO Miguel, La Cour de justice de I'Union européenne et la Cour supréme
des Etats-Unis face a I'entrave, in : Azoulai Loic (édit.), L’entrave dans le droit du mar-

ché intérieur, Bruxelles 2011, p. 260 ss. [POIARES MADURO, Face a 'entrave].

PolARES MADURO Miguel, Harmony and Dissonance in Free Movement, in : Andenas
Mads / Roth Wulf-Henning (édit.), Services and Free Movement in EU Law, Oxford
2002, p. 41 ss. [POIARES MADURO, Harmony and Dissonance].

RITLENG Dominique, L’accés au marché est-il le critére de I'entrave aux libertés de
circulation ?, in : Dubout Edouard / Maitrot de la Motte Alexandre (édit.), L'unité des

libertés de circulation — In varietate concordia, Bruxelles 2013, p. 159 ss.

SIBONY Anne-Lise / DEFFOSSEz Alexandre, Marché intérieur — Libre circulation des
marchandises, libre prestation de services, droit d’établissement et libre circulation des

capitaux, Revue trimestrielle de droit européen, n® 3/2012, p. 731-105 ss.

ToBLER Christa, Endlich : Keck im freien Dienstleistungsverkehr — einige Anmerkun-
gen zum Urteil des EuGH in den Rechtssachen Mobistar & Belgacom vom 8. Septem-
ber 2005, Jusletter 31 octobre 2005.

VAN CLEYNENBREUGEL Pieter, Droit matériel de I'lUnion européenne : libertés de circu-

lation et marché intérieur, Bruxelles 2017.

WEATHERILL Stephen, The Several Internal Market, Yearbook of European law Vol. 36
n°1/2017 p. 125 ss.

Vi



Jurisprudence et conclusions des avocats généraux

CJCE, arrét du 10 décembre 1968, Commission des Communautés européennes
contre République italienne, aff. C-7/68, Rec. 1968 p. 00617, ECLI:EU:C:1968:51
[CICE, Commission / Italie].

CJCE, arrét du 11 juillet 1974, Procureur du Roi contre Benoit et Gustave Dassonville,
aff. C-8/74, Rec. 1974 p. 00837, ECLI:EU:C:1974:82 [CJCE, Dassonville].

CJCE, arrét du 20 février 1979, Rewe-Zentral AG contre Bundesmonopolverwaltung
fdr Branntwein, aff. C-120/78, Rec. 1979 p. 00649, ECLI:EU:C:1979:42 [CJCE, Cassis
de Dijon].

CJCE, arrét du 17 décembre 1981, Hoge Raad der Nederlanden contre Alfred John
Webb, aff. C-279/80, Rec. 1981 p. 03305, ECLI:EU:C:1981:314 [CJCE, Webb].

CJCE, arrét du 19 mars 1991, Commission des Communautés européennes contre
République hellénique, aff. C-205/89, Rec. 1991 p. 1-01361, ECLI:EU:C:1991:123

[CICE, Commission / Grece].

CJCE, arrét du 25 juillet 1991, Manfred Sager contre Dennemeyer & Co, aff. C-76/90,
Rec. 1991 p. 1-04221, ECLI:EU:C:1991:331 [CJCE, Sager].

CJCE, arrét du 24 novembre 1993, Procédure pénale contre Bernard Keck et Daniel
Mithouard, aff. jointes C-267/91 et C-268/91, Rec. 1993 p. 1-06097,
ECLI:EU:C:1993:905 [CJICE, Keck et Mithouard].

CJCE, arrét du 9 février 1995, Société d’importation Edouard Leclerc-Siplec contre
TF1 Publicité SA et M6 Publicité SA, aff. C-412/93, Rec. 1995 p. 1-00179,
ECLI:EU:C:1995:26 [CJCE, Leclerc-Siplec].

CJCE, arrét du 10 mai 1995, Alpine Investments BV contre Minister van Financién, aff.
C-384/93, Rec. 1995 p. 1-01141, ECLI:EU:C:1995:126 [CJICE, Alpine Investments].

CJCE, arrét du 6 juillet 1995, Verein gegen Unwesen in Handel und Gewerbe Kéln
contre Mars GmbH, aff. C-470/93, Rec. 1995 p. 1-01923, ECLI:EU:C:1995:224 [CJICE,
Mars].

VIII



Conclusions de I'AG Carl Otto LENZ du 20 septembre 1995, CJCE, aff. C-415/93,
ECLI:EU:C:1995:293 [CJCE, Conclusions LENZ].

CJCE, arrét du 30 novembre 1995, Reinhard Gebhard contre Consiglio dell'Ordine
degli Avvocati e Procuratori di Milano, aff. C-55/94, ECLI:EU:C:1995:411 [CJCE,
Gebhard].

CJCE, arrét du 15 décembre 1995, Union royale belge des sociétés de football asso-
ciation ASBL contre Jean-Marc Bosman, Royal club liégeois SA contre Jean-Marc
Bosman et autres et Union des associations européennes de football (UEFA) contre
Jean-Marc Bosman, aff. C-415/93, Rec. 1995 p. 1-04921, ECLI:EU:C:1995:463 [CJCE,

Bosman].

CJCE, arrét du 11 mai 1999, Pfeiffer GroRhandel GmbH contre Léwa Warenhandel
GmbH, aff. C-255/97, Rec. 1999 p. 1-02835, ECLI:EU:C:1999:240 [CJCE, Pfeiffer].

Conclusions de 'AG Nial FENNELY du 16 septembre 1999, CJCE, aff. C-190/98,
ECLI:EU:C:1999:423 [CJCE, Conclusions FENNELY].

CJCE, arrét du 27 janvier 2000, Volker Graf contre Filzmoser Maschinenbau GmbH,
aff. C-190/98, Rec. 2000 p. 1-00493, ECLI:EU:C:2000:49 [CJCE, Graf].

CJCE, arrét du 3 octobre 2000, Angelo Ferlini contre Centre hospitalier de Luxem-
bourg, aff. C-411/98, Rec. 2000 p. 1-08081, ECLI:EU:C:2000:530 [CJCE, Ferlini].

CJCE, arrét du 11 juillet 2002, Deutsche Paracelsus Schulen fur Naturheilverfahren
GmbH contre Kurt Grabner, aff. C-294/00, Rec. 2002 p. I-06515, ECLI:EU:C:2002:442
[CICE, Gréabner].

CJCE, arrét du 18 septembre 2003, Tommaso Morellato contre Comune di Padova,
aff. C-416/00, Rec. 2003 p. 1-09343, ECLI:EU:C:2003:475 [CJCE, Morellato].

CJCE, arrét du 14 octobre 2004, Commission des Communautés européennes contre
Royaume des Pays-Bas, aff. C-299/02, Rec. 2004 p. 1-09761, ECLI:EU:C:2004:620
[CICE, Commission / Pays-Bas].



CJCE, arrét du 8 septembre 2005, Mobistar SA contre Commune de Fléron et Belga-
com Mobile SA contre Commune de Schaerbeek, aff. jointes C-544/03 et C-545/03,
Rec. 2005 p. I-07723, ECLI:EU:C:2005:218 [CJCE, Mobistar et Belgacom].

Conclusions de I'AG Yves Bor du 8 juillet 2008, CJCE, aff. C-110/05,
ECLI:EU:C:2006:646 [CJCE, Conclusions BoT].

CJUE, arrét du 10 février 2009, Commission des Communautés européennes contre
République italienne, aff. C- 110/05, Rec. 2009 p. [-00519, ECLI:EU:C:2009:66 [CJUE,

Commission / Italie].

CJUE, arrét du 4 juin 2009, Aklagaren contre Percy Mickelsson et Joakim Roos, aff.
C-142/05, Rec. 2009 p. 1-04273, ECLI:EU:C:2009:336 [CJUE, Mickelsson et Roos].

CJUE, arrét du 26 avril 2012, Asociacion Nacional de Expendedores de Tabaco y Tim-
bre (ANETT) contre Administracion del Estado, aff. C-456/10, Publié(e) au Recueil
numeérique (Recueil général), ECLI:EU:C:2012:241 [CJUE, ANETT].

Documents officiels de PUE

Directive 70/50/CEE de la Commission européenne du 22 décembre 1969 fondée sur
les dispositions de l'article 33 paragraphe 7, portant suppression des mesures d’effet
équivalent a des restrictions quantitatives a I'importation non visées par d’autres dis-
positions prises en vertu du traité CEE, JO n°L 013 du 19/01/1970, p. 29 ss, https://eur-
lex.europa.eu/legal-content/FR/TXT/?uri=CELEX%3A31970L0050, consulté le 09 dé-
cembre 2021 [Directive 70/50/CEE].

Directive 2006/123/CE du Parlement européen et du Conseil du 12 décembre 2006
relative aux services dans le marché intérieur, JO n°L 376 du 27/12/2006, p. 36 sS,
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/FR/TXT/?uri=celex%3A32006L0123, consulté
le 20 décembre 2021 [Directive 2006/123/CE « services »].



Introduction

La notion d’entrave s’est vu étre modifiée et précisée plusieurs fois selon les
affaires portées devant la Cour. En effet, une entrave se révele souvent difficile
a détecter et I'analyse de celle-ci dépend des critéres utilisés afin de la définir
comme telle. Dans chaque cas, elle semble étre différente et toucher diverses
libertés de circulation, rendant I'unification des libertés, en tout cas concernant
I'entrave, plutdt compliquéel. Les arréts dont nous parlerons dans ce travail
démontrent des divers criteres auxquels la Cour se référe afin d’analyser et de
caractériser une réglementation nationale d’entrave. Les arréts Keck et
ANETT précisent la notion d’entrave dans la libre circulation des marchan-
dises. Partant, avant de se pencher sur I'application de la formule « Keck /
ANNET » sur les autres libertés fondamentales, il convient de poser le con-
texte de lintroduction de la notion de « mesure d’effet équivalent a une res-
triction quantitative » ayant fait 'objet de nombreuses controverses, en pre-
mier lieu dans le domaine de la libre circulation des marchandises. La finalité

étant de saisir 'impact de cette notion sur les autres libertés de circulation?.

Nous verrons les diverses jurisprudences que cette notion a impliquées (infra,
1.1.), pour arriver a l'arrét « Keck » qui a permis d’adopter une nouvelle ma-
niére de désigner une MEERQ (infra, 1.2.), et enfin a I'affaire « ANETT » (infra,
1.3.) ayant encore précisé cette notion. Ensuite, il conviendra d’analyser la
possibilité de transposer ces jurisprudences sur les autres libertés fondamen-
tales. Tout d’abord, nous comparerons la libre prestation des services avec la
libre circulation des marchandises afin de déchiffrer si ces deux libertés pour-
raient se voir appliquer un régime similaire (infra, 2.1.). Les particularités de la
notion d’entrave dans la libre prestation des services seront examinées plus
particulierement (infra, 2.2.). Nous verrons les réponses de la CJUE concer-
nant une potentielle transférabilité de « Keck » (resp. « ANETT ») dans la libre
prestation des services (infra, 2.3.). Ensuite, le travail portera sur une analyse

des possibilités d’appliquer ces jurisprudences de maniere analogue a la libre

1 JARASS, p. 145 ss.
2 DE GROVE-VALDEYRON, n°33 ss ; TOBLER, n°1.

1



circulation des personnes, en se concentrant sur la libre circulation des travail-

leurs (infra, 3.1.) et sur la liberté d’établissement (infra, 3.2.).

En termes de vocabulaire, nous avons choisi d'utiliser les expressions
« Keck » (resp. « ANETT ») afin de démontrer que ces deux arréts demeurent
liés en apportant, chacun a sa fagon, une nouvelle vision de la maniére d’exa-
miner une entrave et de la qualifier, s'il le faut, de mesure d’effet équivalent a
une restriction quantitative. Il convient également de préciser que ce travail ne
portera pas sur la libre circulation des capitaux. En effet, étant donné le
mangue de développement de la CJUE concernant une potentielle analogie
de « Keck » (resp. « ANETT ») sur cette liberté3, ce choix nous parait judi-

cieux.

1. Lanotion de MEERQ a I'importation dans la libre cir-

culation des marchandises

1.1. L’évolution de la jurisprudence

Les traités ne contiennent pas de définition précise de la notion de mesures
d’effet équivalent a une restriction quantitative*. En effet, cet élément a connu
de nombreuses évolutions dans les différentes jurisprudences de la Cour, dont

les principales seront détaillées dans ce point.

1.1.1. La Directive 70/50/CEE

La notion de MEERQ a été consacrée pour la premiere fois par la Commission
dans la Directive 70/50/CEE du 22 décembre 1969°. Le premier paragraphe
de l'art. 2 de cette Directive spécifie la notion de MEERQ), celle-ci représentant
des mesures qui empéchent la réalisation d'importations potentielles et qui
rendent cette opération plus difficile ou plus onéreuse en comparaison a celle
de la production nationale. Ces réglementations, provenant d’'un Etat membre,

créent une discrimination directe ou indirecte envers les produits importés

8 EPINEY / MOSTERS / PROGIN-THEUERKAUF, p. 144,
4 VAN CLEYNENBREUGEL, p. 91.
5 DE GROVE-VALDEYRON, n° 33.



puisqu’elles ne sont pas applicables indistinctement aux produits nationaux et

aux produits importés®.
1.1.2. L’arrét Dassonville

A défaut d’'une définition Iégislative, une définition jurisprudentielle a ensuite
da étre mise en place pour préciser les éléments émanant de cette Directive.
La Cour a profité de définir la notion de MEERQ dans le cadre d’'une affaire
qui concernait une réglementation belge imposant a I'importateur de se munir,
pour les produits d’appellations d’origine (du whisky écossais en I'espéce),
d’'une piéce officielle attestant de I'authenticité et de I'origine du produit, déli-
vrée par le gouvernement de I'exportateur’. Dans cet arrét dit Dassonville?, la
Cour donne une interprétation plutot large de la notion de « mesures d’effet
équivalent a une restriction quantitative »°. En effet, les MEERQ sont définies
dans cette jurisprudence comme « toute réglementation commerciale des
Etats membres susceptible d'entraver directement ou indirectement, actuelle-
ment ou potentiellement le commerce intracommunautaire »1°, ajoutant ainsi
une autre catégorie de mesures interdites que celles ayant un caractére dis-
criminatoire direct ou indirect. Cette volonté de la Cour d’interpréter de fagon
plutét ouverte les mesures d’effet équivalent démontre d’'un dessein d’englo-
ber toutes les futures entraves, telles celle du cas d’espéce, qui pourraient
tomber sous le coup de I'art. 34 TFUE, élargissant ainsi la protection. Cepen-
dant, au vu de l'interprétation restrictive de la Cour concernant les justifications
a de potentielles entraves, prévues a I'art. 36 TFUE comme des motifs déter-

minés et exhaustifs, certaines difficultés ont été provoquées?!!.
1.2.3. Lajurisprudence Cassis de Dijon

L’arrét Cassis de Dijon!?, permet d’élargir les possibilités de justification d’en-
traves a l'art. 34 TFUE, lorsque les motifs écrits de I'art. 36 TFUE ne suffisent

pas!. En I'espéce, une réglementation allemande imposait un degré d’alcool

6 VAN CLEYNENBREUGEL, p. 92.

7 DE GROVE-VALDEYRON, p. 52 ; GODIVEAU / LECLERC, n° 50.

8 CJCE, Dassonville.

9 TOBLER, n°4.

10 CJCE, Dassonville, p. 852, pt. 5.

11 CJCE, Commission / Grece ; EPINEY / MOSTERS / PROGIN-THEUERKAUF, p. 42.
12 CJCE, Cassis de Dijon.

13 PoIARES MADURO, Face a I'entrave, p. 268.



minimal de 32% pour autoriser la commercialisation de liqueur de fruits. La
boisson spiritueuse en cause, dite « Cassis de Dijon », possédait une teneur
alcoolique de 15 a 20%*4. La société Rewe-Zentral, productrice de cette li-
queur en France, ou elle est commercialisée légalement, pouvait importer ce
produit en République fédérale d’Allemagne mais celui-ci n’aurait pas pu étre
commercialisé dans cet EM. Dans cette affaire, la Cour a di répondre a la
question de savoir si la mesure allemande était compatible avec l'art. 34
TFUE, du fait de certaines justifications, ou si celle-ci constituait une MEERQ
interdite par ce méme article®®. Tout d’abord, la Cour rappelle qu’une « mesure
apte a entraver, directement ou indirectement, actuellement ou potentielle-
ment, les importations » constituent une MEERQ?®. Ensuite, la Cour admet
gu’une réglementation commune de la production et de la commercialisation
de I'alcool fait défaut et que les EM demeurent compétents dans ce domaine,
pouvant ainsi créer, au vu des différences de législations, des empéchements
a la circulation intracommunautaire. Cependant, elle précise que ces obs-
tacles doivent étre « nécessaires pour satisfaire a des exigences impératives
tenant, notamment, a l'efficacité des contrdles fiscaux, a la protection de la
santé publique, a la loyauté des transactions commerciales et a la défense
des consommateurs »'’. Les arguments soulevés par le gouvernement alle-
mand, tirés de I'art. 36 TFUE, étaient la sauvegarde de la santé publique et la
protection des consommateurs®®. D’une part, concernant la préservation de la
santé publigue, le gouvernement allemand soutenait que la réglementation li-
tigieuse aurait pu éviter certaines dépendances, les alcools a teneur alcoolique
modérée étant plus addictifs que ceux a plus forte teneur'®. D’autre part, selon
le gouvernement allemand, la protection du consommateur aurait été assurée
contre les pratiques déloyales de producteurs ou distributeurs de boissons spi-

ritueuses?. La Cour ne retiendra pas ces aspects, opposant que ceux-ci « ne

14 VAN CLEYNENBREUGEL, p. 95.

15 CJCE, Cassis de Dijon, p. 651 ; GODIVEAU / LECLERC, n°®79.
16 CJCE, Cassis de Dijon, p. 651.

17 |dem, pt. 8.

18 BOUTAYEB, n° 609 ; GODIVEAU / LECLERC, n°79.

19 CJCE, Cassis de Dijon, pt. 10.

20 |dem, pt. 12.



poursuivent pas un intérét général de nature a primer les exigences de la libre

circulation des marchandises »2%,

Dans cet arrét, la Cour élargit la notion de MEERQ aux mesures indistincte-
ment applicables en écartant 'argument du gouvernement allemand qui sou-
tient que sa réglementation nationale s’applique de la méme maniére aux pro-
duits nationaux et aux produits importés. Selon elle, une disposition nationale
qui entrave la commercialisation des produits nationaux de la méme maniére
que les produits importés, peut désormais également étre considérée comme
une MEERQ?2. Les justifications des entraves (non-discriminatoires) a I'art. 34
TFUE, prévues a l'art. 36 TFUE, ne suffisant pas, la Cour permet de le faire
par des raisons non-écrites que représentent ces exigences impératives d’in-
térét général®®. La jurisprudence Cassis de Dijon introduit également le prin-
cipe de la reconnaissance mutuelle selon lequel les marchandises peuvent
circuler librement dans I'ensemble du marché intérieur européen lorsqu’elle

répond aux exigences |légales du pays d’origine?*.

1.2. Laformule « Keck »

L’arrét Keck et Mithouard?® permet de délimiter la notion de MEERQ. Aprés
les deux arréts précités, les questions préjudicielles n’ont fait qu’augmenter a
la Cour®®. En effet, les opérateurs économiques y ont percu la possibilité de
contester « toute espéece de réglementations qui ont pour effet de limiter leur
liberté commerciale »?7 ; il a donc fallu restreindre ces premiéres définitions.
Cette affaire porte sur une procédure pénale contre les propriétaires de super-
marchés au Luxembourg qui vendent des marchandises a perte en France,
alors méme qu’une réglementation frangaise I'interdit spécifiquement. La re-
vente a perte consiste en une revente des produits a des prix inférieurs a leurs

prix d’achats effectifs?®. Dans cet arrét, la Cour a dii répondre a la question de

21 |dem, pt. 14.

22 BOUTAYEB, n°618 et 620.

23 EPINEY / MOSTERS / PROGIN-THEUERKAUF, p. 42.

24 BOUTAYEB, n°614.

25 CJCE, Keck et Mithouard.

26 GODIVEAU / LECLERC, n°54 ; VAN CLEYNENBREUGEL, p. 95.
27 CJCE, Keck et Mithouard, pt. 14.

28 BOUTAYEB, n° 980 ; GODIVEAU / LECLERC, n°57.
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savoir si I'interdiction frangaise en cause constituait une mesure d’effet équi-
valent a une restriction quantitative a I'importation interdite par I'art. 34 TFUE,
et si I'éventualité d’un effet restrictif suffisait pour la qualifier comme telle?®. En
effet, on pourrait concevoir que l'interdiction générale de revente a perte em-
péche certaines importations en provenance d’autres EM puisque les ventes
sont éventuellement susceptibles d’étre limitées et la concurrence faussée.
Profitant de cette affaire, la Cour opére, aprés avoir rappelé les principes des
jurisprudences précédemment citées (supra, 1.1.), une distinction entre les
mesures qui concernent les « modalités de ventes » relatives au produit et

celles qui touchent directement aux « conditions imposées au produit »3L.

1.2.1. Les conditions imposées aux produits

Les mesures qui appliquent des « régles relatives aux conditions auxquelles
doivent répondre ces marchandises (telles que celles qui concernent leur dé-
nomination, leur forme, leurs dimensions, leur poids, leur composition, leur
présentation, leur étiquetage, leur conditionnement) peuvent étre caractéri-
sées de MEERQ?®. En effet, ces réglementations, méme si elles sont indis-
tinctement applicables, doivent étre justifiées « par un but d’intérét général de
nature a primer les exigences de la libre circulation des marchandises »32.
Cette affirmation rappelle simplement les principes de Dassonville et de Cas-
sis de Dijon, en ajoutant une précision quant a la notion de « condition impo-
sée au produit » qui sera toujours considérée comme une MEERQ si elle n’est

pas justifiée.
1.2.2. Lanotion de « modalités de vente »

Au contraire, les réglementations nationales qui appliquent des limitations ou
qui interdisent certaines modalités de vente a des marchandises provenant
d’autres EM, ne sont plus considérées comme des MEERQ a condition

qu’elles « s'appliquent & tous les opérateurs concernés exercant leur activité

29 CJCE, Keck et Mithouard, pt. 13 ; DE GROVE-VALDEYRON, p. 55.

80 CJCE, Keck et Mithouard, pts. 4 et 13 ; VAN CLEYNENBREUGEL, p. 96 s.
31 DE GROVE-VALDEYRON, p. 55 ; FEIDEN, p. 17.

82 CJCE, Keck et Mithouard, pt. 15.

33 |bidem.



sur le territoire national, et pourvu qu'elles affectent de la méme maniere, en
droit comme en fait, la commercialisation des produits nationaux et de ceux
en provenance d'autres Etats membres »34. Cela implique qu’une mesure qui
remplit ces conditions (donc non-discriminatoire et modalité de vente), tel que
jugé pour la disposition francaise en cause3®, échappe au champ d’application
de I'art. 34 TFUE puisqu’elle n’est pas de nature a restreindre ou a géner l'ac-
ces au marché des produits étrangers « davantage qu'elle ne géne celui des
produits nationaux »%. La notion de « certaines modalités de vente » n’a pas
tout de suite été précisée par la Cour et a fait 'objet de certaines confusions
guant a savoir si celle-ci entendait interdire seulement une catégorie de mo-
dalités de vente et pas leur totalité3’. Cette ambiguité a ensuite pu étre clarifiée
dans plusieurs arréts confirmant de réglementations considérées comme des
modalités de vente : les régles relatives aux heures d’ouvertures des maga-
sins® ; certaines interdictions de publicité®?; les régles relatives aux types de
magasins ou aux personnes autorisées a vendre certains produits*® ; les con-

troles de prix*L,
1.2.3. Les limites de Keck et Mithouard

La jurisprudence Keck et Mithouard a démontré ses limites, surtout concernant
certaines difficultés a distinguer clairement entre les deux catégories que sont
les « conditions imposées au produit » et les « modalités de vente »*?. En ef-
fet, dans des arréts ultérieurs, la Cour a d0 se prononcer sur des cas plutdt
complexes qui pouvaient entrer soit dans I'une ou l'autre catégorie, soit méme
dans aucune des deux*:. Le domaine de la publicité a été particulierement
touché par ces difficultés ; dans I'arrét Mars** qui concernait I'interdiction de

déposer sur 'emballage d’un produit une promotion de « + 10% » susceptible

34 |dem, pt. 16.

35 CJCE, Keck et Mithouard, pt. 18 ; BOUTAYEB, n° 984 ; VAN CLEYNENBREUGEL, p. 97.
36 CJCE, Keck et Mithouard, pt. 17.

37 OLIVER, Forces et faiblesses de Keck, p. 870-21 ; v. ég. : Picop, p. 52.

38 FEIDEN, p. 18.

39 HAMMER, p. 128 ; OLIVER, Forces et faiblesses de Keck, p. 870-22.

40 OLIVER, Forces et faiblesses de Keck, p. 870-22 ; FEIDEN, p. 18.

41 CJCE, Keck et Mithouard ; OLIVER, Forces et faiblesses de Keck, p. 870-22.
42 BOUTAYEB, Nn° 986.

43 Picop, p. 57.

44 CJCE, Mars.



de tromper le consommateur, la Cour devait catégoriser la mesure alors que
celle-ci touchait, en tant que publicité, a la vente du produit — entrant de ce fait
dans les « modalités de vente » — et en méme temps au produit lui-méme
puisque tous les emballages contenant cette mention publicitaire devaient étre
modifiés — représentant ainsi une « condition imposée au produit » donc une
MEERQ a I'importation interdite par I'art. 34 TFUE*°. Cette réglementation, au
méme titre que celles des affaires Leclerc-Siplec*® et Morellato*’ ont donc été
caractérisées de zones grises et démontrent des limites de Keck et Mithouard.
D’autres problémes ont vu le jour lorsque certaines réglementations n’en-
traient dans aucune des deux catégories. En effet, les mesures nationales li-
mitant 'utilisation de certains produits ne concernent ni les modalités de vente

ni les conditions imposées aux produits*.

1.3. L’apport de ANETT

1.3.1. Le critére de ’acces au marché

Pour imager le critere de I'accés au marché, prenons I'affaire Mickelsson et
Roos*° qui concerne une mesure suédoise interdisant I'utilisation de véhicules
nautiques en dehors des couloirs publics de navigations prédéfinis ce qui res-
treint l'utilisation du produit d’'une fagon si grande qu’elle peut étre comparée
a une interdiction de 'usage méme de cette marchandise®. En effet, I'usage
de ce produit en est tellement limité que cela semble dénué de sens en tant
que consommateur de I'acheter. La Cour a refusé dans cet arrét, comme elle
I'avait fait dans I'arrét Commission / Italie®, de créer une nouvelle catégorie
de MEERQ pour les conditions relatives a I'utilisation des produits. Cependant,
elle y a vu une possibilité d’introduire un nouveau critére d’analyse de I'entrave
qui est celui de I'effet contraignant d’une réglementation sur I'accés au mar-

ché®2. Le critére de I'accés au marché, introduit par les deux arréts précités,

45 Picop, p. 56.

46 CJCE, Leclerc-Siplec.

47 CJCE, Morellato.

48 EPINEY / MOSTERS / PROGIN-THEUERKAUF, p. 51.

49 CJCE, Mickelsson et Roos.

50 DE GROVE-VALDEYRON, p. 60.

51 CJCE, Commission / Italie.

52 ldem, pt. 56 ; CIJCE, Mickelsson et Roos, pt. 26. ; DE GROVE-VALDEYRON, p. 60 s. ; PicoD,
p. 69.



atteste d’une nouvelle forme d’examen de I'entrave de la part de la Cour. En
effet, 'entrave n’est plus analysée en fonction de I'objet qu’elle interdit ou res-
treint, mais en fonction de son effet sur le marché et le commerce intercom-
munautaire®. Ne retenant pas les conclusions de I'avocat général BoT dans
I'affaire Commission / Italie®*, la Cour n’a pas voulu faire de ce critére d’accés
au marché un critére unique pour déterminer I'entrave. En effet, ce critére est
souvent utilisé pour analyser I'entrave mais il ne semble pas avoir supplanté
les autres manieres de déceler une entrave, auxquelles la jurisprudence
« Keck » (resp. « ANETT ») appartient avec le fait de mettre I'objet de la me-

sure en cause au centre de I'examen®>.

1.3.2. Les faits et ’analyse de I’entrave

L’arrét ANETT®® concerne une réglementation espagnole interdisant aux dé-
taillants de tabac d’importer des produits de tabac manufacturés a partir
d’autres EM, privilégiant ainsi les grossistes qui sont autorisés a le faire en
vertu d’'un monopole national et qui se doivent d’approvisionner les détail-
lants®’. La Cour se pose d’abord la question de savoir si la réglementation
nationale doit étre interprétée a l'aide de l'art. 37 TFUE puisqu’elle concerne,
au sens de cet article, le fonctionnement d’'un monopole a caractere commer-
cial®®. Cependant, elle répond a cela qu’une mesure qui affecte les conces-
sionnaires du monopole concerné, a savoir les détaillants de tabac, peut étre
dégagée du fonctionnement du monopole « dés lors qu’elle se rapporte non
pas aux modalités de la vente au détail des produits de tabac sur le territoire
espagnol, mais au marché de ces produits en amont »°°. Partant, il convient
de ne pas assimiler la réglementation en cause a une mesure relative a I'exis-
tence ou au fonctionnement du monopole mais plutét de I'analyser a 'aune de
I'art. 34 TFUE®C. Aprés avoir rappelé les principes de Dassonville, les critéres

d’analyse de I'entrave de I'arrét Commission / Italie®! , et ayant écarté le

53 DE GROVE-VALDEYRON, p. 61.

54 CJCE, Conclusions BorT, pt. 111 ; RITLENG, p. 172.
5 RITLENG, p. 173.

% CJUE, ANETT.

57 SIBONY / DEFFOSEZ, p. 731-106.

58 CJUE, ANETT, pt. 22.

59 |dem, pt. 29.

60 |dem, pts. 30 s.

61 CJCE, Commission / Italie.



caractére discriminatoire de la réglementation nationale en cause, la Cour s’in-
téresse plus particulierement au critere de I'accés au marché. Selon elle, I'in-
terdiction en cause présente une restriction de I'accés au marché du fait qu’elle
empéche les détaillants de tabac de proposer une gamme de produit différente
de celle disponible auprées des grossistes agréés®?. Plus particulierement, ces
buralistes ne peuvent pas commercialiser un produit de tabac qui viendrait
d’'un autre EM si les grossistes ne I'ont pas dans leur assortiment ou dans leurs
stocks®. En conséquence, les consommateurs s’en trouvent directement af-
fectés dans leurs possibilités de choix, 'accés au marché étant ainsi entravé
et la réglementation nationale considérée comme une MEERQ interdite par
I'art. 34 TFUE®. La mesure en cause n’est pas non plus justifiée par les inté-

réts invoqués®®.

1.3.3. L’arrét ANETT : précision ou modification de la formule
« Keck » ?

Dans I'affaire ANETT nous remarquons que la Cour propose de maniére claire
une classification des mesures considérées comme des MEERQ en trois ca-
tégories distinctes dont I'applicabilité est alternative. Premiérement les « me-
sures prises par un Etat membre ayant pour objet ou pour effet de traiter moins
favorablement des marchandises en provenance d’autres Etats membres »,
ensuite les « régles relatives aux conditions auxquelles doivent répondre ces
dernieres, méme si de telles regles sont indistinctement applicables a tous les
produits », et enfin « toute autre mesure qui entrave I'acces au marché d’un
Etat membre des produits originaires d’autres Etats membres »%. Ainsi, cette
jurisprudence démontre de la volonté de la Cour de favoriser le critére de I'ac-
ces au marché pour analyser I'entrave. Cette finalité ne semble pas étre un
revirement de jurisprudence aprés l'arrét Keck et Mithouard mais plutét les

prémisses d’une nouvelle méthode de qualification de MEERQ.

62 SIBONY / DEFOSSEZ, p. 731-106.
63 CJUE, ANETT, pt. 39.
64 SIBONY / DEFOSSEZ, p. 731-107.
65 CJUE, ANETT, pt. 55.
66 DE GROVE-VALDEYRON, p. 61 s.
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2. Laformule « Keck / ANETT » dans lalibre prestation

des services

Les libertés fondamentales connaissent certaines analogies, tout comme des
distinctions qui les rendent uniques et spécifiques dans les domaines de pro-
tection auquel elles se rapportent. La libre prestation des services et la libre
circulation des marchandises, nonobstant leurs particularités, s’accordent dé-
sormais sur leur interprétation large de la notion d’interdiction de toute forme

de restriction®”.
2.1. Vers une unité des libertés fondamentales

2.1.1. Les divergences entre marchandises et services

Tout d’abord, la notion de services est définie a I'art. 57 al. 1 TFUE comme
« les prestations fournies normalement contre rémunération, dans la mesure
ou elles ne sont pas régies par les dispositions relatives a la libre circulation
des marchandises, des capitaux et des personnes ». Cette définition met en
exergue le fait que la libre prestation des services est considérée comme une
catégorie résiduelle par rapport aux autres libertés fondamentales®®, et concue
comme une garantie afin qu’aucune activité n’échappe au champ d’application
des traités®. Partant, les dispositions des art. 56 ss TFUE different des articles

concernant la libre circulation des marchandises’.

S’ajoutant a cela, la notion de services implique des prestations immatérielles
les distinguant ainsi des marchandises qui sont des « produits ayant une va-
leur appréciable en argent et susceptibles, comme tels, de former I'objet de
transactions commerciales »’1. Enfin, il convient de préciser que la Directive
2006/123/CE « services » du 12 décembre 2006 donne plus de précisions
quant aux prestations qui entrent dans le champ d’application de la libre pres-
tation des services et celles qui en sont exclues. A titre de conclusion partielle,

nous observons que les divergences entre les services et les marchandises

7 POIARES MADURO, Harmony and dissonance, p. 60.

68 VAN CLEYNENBREUGEL, p. 130.

69 EPINEY / MOSTERS / PROGIN-THEUERKAUF, p. 119.

70 PARAPATITS, p. 116.

71 CJCE, Commission / Italie ; GODIVEAU / LECLERC, p. 30.
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demeurent plutét formelles et textuelles que fondamentales dans leur con-

cept’?.
2.1.2. Les convergences

L’arrét Webb’3, suivi de I'arrét Sager’®, ont élargi les interdictions de restric-
tions concernant la libre prestation des services, donnant ainsi un concept qui
s’apparente a celui de la libre circulation des marchandises’. En effet, dans
I'arrét Sager, la Cour précise que la libre prestation des services ne concerne
pas seulement l'interdiction de discrimination en raison de la nationalité, mais
également l'interdiction de toute forme de restriction méme indistinctement ap-
plicable aux prestataires nationaux qu’a ceux d’autres EM’6. Cette affirmation
démontre I'application d’'une interprétation large de la notion de restriction
dans le domaine de la libre prestation des services, semblable a celle prévue

par 'arrét Cassis de Dijon’’ dans la libre circulation des marchandises’®.

Il semble également intéressant de rappeler I'objectif principal de I'Union eu-
ropéenne qui est la réalisation du marché intérieur’®. Cette finalité ne peut étre
atteinte sans I'établissement des libertés fondamentales®. Ainsi, la libre pres-
tation des services poursuit le méme but originaire que la libre circulation des

marchandises, ce qui rapproche encore ces deux domaines®!.

Enfin, depuis I'arrét Gebhard®?, les libertés fondamentales font I'objet d’'une
structure dogmatique commune et ainsi d’'une interprétation paralléle, & savoir
I'analyse des entraves et ensuite des justifications de celles-ci®3, avec comme
finalité la cohésion de la notion de marché intérieur et de sa réalisation®. En
effet, une mesure n’est pas toujours considérée comme une violation d’une

liberté fondamentale puisqu’elle peut étre justifiée afin de créer une restriction

72 FEIDEN, p. 177.

73 CJCE, Webb.

74 CJCE, Sager.

75 PARAPATITS, p. 116 ; DEMARET, p. 268.
76 CJCE, Sé&ger, pt. 12.

7T CJCE, Cassis de Dijon.

78 POIARES MADURO, Harmony and dissonance, p. 60.
7 FEIDEN, p. 14 ; DE LA ROSA, p. 17.

80 FEIDEN, p. 125.

81 |bidem.

82 CJCE, Gebhard.

83 VAN CLEYNENBREUGEL, p. 271.

84 DA CRUZ VILACGA, p. 35 s.
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a cette liberté®. Pour ce faire, la disposition en cause doit répondre a plusieurs
criteres : les motifs écrits, les motifs non écrits et la proportionnalité. Concer-
nant les motifs écrits pour la libre prestation des services, I'art. 62 TFUE, par
renvoi a I'art. 52 TFUE, les mesures prévoyant un régime spécial pour les res-
sortissants étrangers qui sont justifiées par I'ordre public, la sécurité publique
ou la santé publigue restent licites. De plus, la Cour a permis la justification
d’'une entrave (non directement discriminatoire) a la libre prestation des ser-
vices par des raisons non écrites qui doivent représenter des exigences impé-
ratives d’intérét général, et qui ne sont pas de nature économique®. Comme
précisé plus haut, cette possibilité s’avére analogue a la décision de l'arrét
Cassis de Dijon concernant la libre circulation des marchandises, rapprochant
ainsi d’autant plus les deux libertés®’. Enfin, le principe de proportionnalité doit
dans tous les cas étre respecté afin qu’'une mesure ne soit pas considérée

comme une violation mais comme une restriction®8,

2.1.3. La formule « Keck » comme contribution a la convergence

des libertés fondamentales

Pour conclure, les différences entre les libertés fondamentales devraient étre
évitées puisqu’elles visent le méme objectif et répondent, le plus souvent, aux
mémes principes de base?®. Cependant, un régime uniforme et absolu ne
semble pas possible au vu des spécificités de chaque liberté®°. De son coté,
FEIDEN estime que la jurisprudence « Keck » a contribué a la convergence des
libertés fondamentales ayant ramené la libre circulation des marchandises a
un niveau correspondant a celui de la libre prestation des services®'. Au vu
des diverses analogies entre les libertés fondamentales, il convient d’analyser
si la formule « Keck » est réellement transposable a la libre prestation des
services et si certaines mesures doivent, de ce fait, étre exclues du champ

d’application des entraves a cette liberté®?.

85 JARASS, p. 153 s.

86 EPINEY / MOSTERS, p. 10.

87 |Ibidem.

88 JARASS, p. 159 s.

89 OLIVER, Libre circulation des marchandises, p. 287.
% |dem, p. 278.

°1 FEIDEN, p. 178.

92 TOBLER, n° 10.
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2.2. Lanotion d’entrave dans le domaine de la libre prestation

des services
2.2.1. Quelgques généralités

L’art. 56 TFUE contient une interdiction générale de discrimination qu’elles
soient directes ou indirectes®. Les discriminations directes concernent les cas
ou un EM prend une mesure qui restreint la possibilité pour les ressortissants
d’autres EM de faire valoir leur liberté fondamentale dans ce pays, en raison
de leur nationalité, alors que les ressortissants de I'Etat en question sont en
droit d’appliquer cette méme liberté®. Les discriminations indirectes représen-
tent des discriminations « cachées », car elles sont dissimulées et donc invi-
sibles en soi, mais aboutissent en réalité, aprés application d’autres critéres
de distinction, au méme résultat qu'une discrimination directe®. De plus, et
comme dit précédemment (supra, 2.1.2.), les arréts Webb et Sager ont modifié
la notion de restriction a la libre prestation des services, I'élargissant aux me-
sures non-discriminatoires également®. En effet, la Cour admet une interdic-
tion générale d’entrave a I'art. 56 TFUE®’, ce qui implique que les prestations
de services rendues plus difficiles ou empéchées (méme potentiellement et
indirectement) entrent déja dans le champ d’application de cet article méme
lorsqu’elles sont indistinctement applicables en raison de la nationalité®. Par-
tant, il conviendra de se pencher sur la question de la transférabilité de la ju-
risprudence « Keck » (resp. « ANETT ») dans le domaine de la libre prestation

des services.
2.2.2. La notion de « modalités de prestations de services »

Une possibilité quant a la transposition de « Keck » (resp. « ANETT ») dans la
libre prestation des services est de rechercher une notion comparable a celle
de « modalités de vente » applicable dans le domaine de la libre circulation
des marchandises. Cette alternative est cependant plutdét complexe et contro-

versée en doctrine. Certains auteurs estiment que les « modalités de vente »

9 EPINEY / MOSTERS, p. 9.

% FEIDEN, p. 127.

9 CJCE, Ferlini, pt. 57.

9% GRISEL, p. 301 ; Picop, p. 70.
97 CJCE, Van Binsbergen.

98 EPINEY / MOSTERS, p. 9.
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sont employées seulement dans la libre circulation des marchandises, et ainsi
non transposables a d’autres libertés fondamentales®. En effet, la distinction
entre les réglementations affectant le produit directement et celles concernant
les moyens utilisés pour le vendre est déja suffisamment ambigle dans le do-
maine des marchandises. DA CRUZ VILACA, quant a lui, considére qu’un terme
plus adapté mais avec le méme sens pourrait étre utilisé dans le domaine de
la libre prestation des services?. || établit, en prenant I'exemple de la publi-
cité, deux catégories de mesures propres aux services : les « caractéristiques
intrinséques » du service, et les « conditions générales ou "extrinséques" dans
lesquelles les services peuvent étre fournis »1°1, La premiére catégorie repré-
sente les « conditions imposées au produit » de la jurisprudence Keck et Mi-
thouard et serait donc considérée comme une MEERQ interdite par les traités
si elle n'est pas justifiée. Une mesure de ce type toucherait directement le
« contenu ou la nature des images utilisées (par exemple, interdiction de la
nudité ou de violence dans les publicités), la méthode ou la technique de la
publicité ou le mode de présentation »'92, La seconde catégorie concernant
les conditions générales ou « extrinseques » serait, en comparaison avec la
libre circulation des marchandises, évaluée comme une « modalité de vente »
et n'entrerait donc pas dans le champ d’application des libertés fondamen-
tales'®. La méthode utilisée par cet auteur parait théoriquement pertinente,
cependant la Cour se méfie d’'une distinction ambigue et préfére donc donner
a la notion d’entrave aux prestations de services une interprétation plus large,
méme si cela implique qu’elle doive ensuite se pencher sur chaque cas d’'es-

pecelts,
2.3. Les réponses potentielles de la CJUE

2.3.1. L’arrét Alpine Investments

L’arrét Alpine Investments®® porte sur une réglementation du ministére des

Finances néerlandais qui a prononcé une interdiction générale du

99 En ce sens : KORT, p. 136 ; DEMARET, p. 274 ; v. ég. : ENCHELMAIER, p. 320.
100 DA CRUZ VILAGA, p. 33 ss ; V. €g. : FEIDEN, p. 139 ss.

101 DA CRUZ VILAGA, p. 40 ; TOBLER, n° 22.

102 DA CRUZ VILACA, p. 40.

103 |hidem.

104 DEMARET, p. 274.

105 CJCE, Alpine Investments.
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démarchage téléphonique sans le consentement préalable des clients. La so-
ciété Alpine Investments a fait valoir que cette interdiction restreignait la pos-
sibilité d’entrer en contact avec de potentiels clients établis dans un autre
EM06, Partant, la Cour doit répondre a la question de savoir si la prohibition
de cette pratique appelée « cold calling » est compatible avec la libre presta-
tion des services ou si celle-ci représente une restriction interdite par I'art. 56
TFUE. D’abord, la Cour assimile les prestations fournies par Alpine In-
vestments a un service parce que celles-ci sont « effectuées contre rémuneé-
ration », le champ d’application de I'art. 57 TFUE étant donc touché?’. Con-
cernant le démarchage téléphonique, le prestataire du service est établi dans
un EM et ne se déplace pas de ce dernier pour fournir une prestation a un
destinataire potentiel qui lui est établi dans un autre EM. La Cour confirme que
I'art. 56 TFUE doit étre interprété dans un tel sens!®. Une interdiction de la
sorte entre dans le champ d’application de l'art. 56 TFUE puisqu’elle « prive
les opérateurs concernés d'une technique rapide et directe de publicité et de
prise de contact avec des clients potentiels se trouvant dans d'autres Etats
membres. Elle est dés lors susceptible de constituer une restriction a la libre

prestation des services transfrontaliers »10°,

Les gouvernements néerlandais et du Royaume-Uni arguent encore que la
réglementation ne concerne pas l'art. 56 TFUE parce qu’elle est d’application
générale, non-discriminatoire et n’a pas pour objet ou pour effet de procurer
un avantage au marché national par rapport aux prestataires de services
d’autres EM!1°, Ces arguments sont d’autant plus intéressants ici car les gou-
vernements comparent l'interdiction en cause aux mesures réglementant les
modalités de vente dans la libre circulation des marchandises, qui, depuis
Keck et Mithouard ne sont plus considérées comme des MEERQ interdites
par I'art. 34 TFUE'!!. Cependant, la Cour décide de prendre une autre voie
pour déterminer de I'existence d’une entrave a la libre prestation des services

dans le cas d’espéce. Selon elle, les faits de I'affaire Alpine Investments ne

106 HATZOPOULOS, Alpine Investments, p. 1428.
107 CJCE, Alpine Investments, pt. 15.

108 |dem, pt. 22.

109 |dem, pt. 28.

110 DA CRUZ VILACA, p. 26.

111 CJCE, Alpine Investments, pt. 33.
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sont pas comparables a ceux de I'affaire Keck et Mithouard!?. En effet, la
Cour considére qu’une telle interdiction peut tout de méme constituer une res-
triction a la libre prestation des services du fait qu’elle conditionne directement
'accés au marché des services dans les autres EM qui pourraient voir les
offres, adressées a de potentiels clients établis sur leur territoire, se réduire!s.
En effet, Alpine Investments utilisait le démarchage téléphonique comme
moyen d’attirer des clients d’autres EM et interdire cette technique revenait a
exclure du marché la prestation de services proposée par cette société!4, L’in-
terdiction d’utiliser cette pratique est donc susceptible d’entraver le commerce
intracommunautaire des services!!®, Cet arrét montre que la Cour n’a pas di-
rectement éloigné la possibilité d’'une application analogue de la formule
« Keck » & la libre prestation des services, elle a choisi plutot, au vu de l'inter-
diction en cause et de son effet sur le commerce intracommunautaire, de se
tourner vers un autre critére d’analyse de I'entrave : 'accés au marché!'®, La
doctrine est partagée entre voir ce refus de la Cour d’appliquer la jurispru-
dence « Keck » (resp. « ANETT ») comme une impossibilité de transposition
a la libre prestation des services!'’, ou alors comme une réponse négative
dans le cas d’espéce uniquement, laissant ainsi une porte ouverte pour une
éventuelle application analogue dans une affaire avec des faits comparables

a ceux de l'arrét en question®8.
2.3.2. Lajurisprudence récente : Mobistar et Belgacom

Plus récemment, dans I'arrét Mobistar et Belgacom*°, la Cour s’est a nouveau
penchée sur l'interprétation de I'art. 56 TFUE apreés la demande préjudicielle
du Conseil d’Etat belge. L’affaire au principal concernait une réglementation
nationale instaurant une taxe sur les pylénes, mats et antennes de diffusion

pour la communication mobile, payable par les propriétaires de ceux-cit?°, Les

112 1dem, pts. 35 s. ; TOBLER, n°11.

113 DA CRUZ VILAGA, p. 26.

114 ENCHELMAIER, p. 316 s.

115 CJCE, Alpine Investments, pt. 38.

116 DEMARET, p. 273 ; EPINEY / MOSTERS, p. 9.

117 En ce sens : DEMARET, p. 273 ; HATzoPOULOS, Alpine Investments, p. 1439 ; GRISEL, p.
304.

118 En ce sens : DA CRUZ VILACA, p. 27 ; FEIDEN, p. 148 ; PARAPATITS, p. 122 ; TOBLER, n° 16.
119 CJCE, Mobistar et Belgacom.

120 TOBLER, n°17.
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entreprises de téléphonie mobile concernées, Mobistar et Belgacom Mobile,
ont déposé un recours contre ce réglement auprés du Conseil d’Etat faisant
valoir que cette mesure restreignait le développement de leur réseau de télé-
phonie mobile, rendant possiblement ce service plus cher depuis I'étranger
vers la Belgique et inversement, et représentait ainsi une restriction a la libre
prestation des services au sens de l'art. 56 TFUE!?L. La CJCE, aprés avoir
précisé que la directive concernait la concurrence, a rappelé la portée de I'art.
56 TFUE concernant la libre prestation des services : « I'élimination de toute
discrimination & I'encontre du prestataire de services établi dans un autre Etat
membre en raison de sa nationalité », ainsi que « la suppression de toute res-
triction méme si cette restriction s'applique indistinctement aux prestataires
nationaux et a ceux d'autres Etats membres, lorsqu'elle est de nature a prohi-
ber ou & géner davantage les activités du prestataire établi dans un autre Etat

membre, ou il fournit [légalement des services analogues »1%2,

Concernant une éventuelle application analogue de la jurisprudence « Keck »
(resp. « ANETT ») a la libre prestation des services, la Cour précise que « l'ar-
ticle 59 du traité CE [actuel art. 56 TFUE] ne couvre pas les mesures qui ont
pour seul effet d'entrainer des colts supplémentaires pour la prestation con-
cernée et qui affectent la prestation de services entre Etats membres de la
méme maniére que la prestation de services a lintérieur d'un seul Etat
membre »123, Par cette phrase, la Cour affirme qu’il semble possible de faire
échapper au champ d’application de I'art. 56 TFUE les mesures nationales qui
ne font que créer des codts supplémentaires, mais qui demeurent indistincte-
ment applicables aux prestataires nationaux et a ceux d’autres EM*?4. Par rap-
port aux faits de I'affaire en cause, la Cour répond que tous les propriétaires
d’installations de téléphonie mobile sur la commune belge sont soumis aux
taxes en question, au méme titre d’ailleurs que les opérateurs étrangers??®. De
plus, les mesures fiscales litigieuses en I'espéce ne génent pas la prestation

de services transfrontaliers ou ne la rendent plus difficile que la prestation de

121 EpINEY / MOSTERS / PROGIN-THEUERKAUF, p. 134.
122 CJCE, Mobistar et Belgacom, pt. 29.

123 |dem, pt. 31.

124 WEATHERILL, p. 137.

125 CJCE, Mobistar et Belgacom, pt. 32.
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services nationaux?®, Enfin, « aucun élément du dossier ne permet de penser
que l'effet cumulé des taxes locales compromet la libre prestation des services
de téléphonie mobile entre les autres Etats membres et le Royaume de Bel-
gique »?7. Ainsi, nous remarquons dans cet arrét une analogie avec la formule
« Keck » précitée (supra, 1.2.) qui excluait les « modalités de vente » du
champ d’application de I'art. 34 TFUE. Méme s’il est vrai que la Cour n’a pas
explicitement mentionné « Keck » (resp. « ANETT ») dans I'arrét Mobistar et
Belgacom, I'idée derriére le considérant 31 demeure analogue ; c’est-a-dire
gue certaines mesures peuvent échapper au champ d’application d’une liberté
fondamentale, que ce soit la libre circulation des marchandises ou la libre pres-
tation des services. Ces mesures nationales ne représentent donc pas d’en-
trave a la libre circulation et poursuivent I'objectif de la réalisation du marché

intérieur.

3. L’application de « Keck / ANETT » a la libre circula-

tion des personnes

3.1. Lalibre circulation des travailleurs

La libre circulation des travailleurs contient quelques spécificités, et se dis-
tingue de la libre prestation des services par son caractere de dépendance.
En effet, les services représentent des prestations effectuées de maniere in-
dépendante, alors que les prestations de travail démontrent d’une relation con-

nexe entre 'employé et son employeur'?8.

3.1.1. L’entrave et la libre circulation des travailleurs

Les entraves a la libre circulation des travailleurs se trouvent a l'art 45 al. 2
TFUE qui garantit la suppression de toute discrimination fondée sur la natio-
nalité (qu’elle soit directe ou indirecte) entre les travailleurs des EM, que ce
soit dans I'emploi, la rémunération ou les conditions de travail'?°. S’ajoutant a

cela, l'art. 45 al. 3 TFUE énumeére certains droits accordés aux travailleurs. De

126 |dem, pt. 33.

127 CJCE, Mobistar et Belgacom, pt. 34.
128 EpINEY / MOSTERS, p. 8.

129 FEIDEN, p. 218.
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maniére plus concise, on peut affirmer qu’aucune réglementation nationale ne
devrait empécher un ressortissant d’accepter ou d’exercer une profession
dans un autre EM*30, Dans l'arrét Bosman®!, le champ d’application de I'art.
45 TFUE a notamment été élargi, créant une interdiction générale d’entraves

non discriminatoires a la libre circulation des travailleurs32,

L’affaire en cause concernait les régles d’organisation du football, plus parti-
culierement celles relatives aux transferts, de 'UEFA et de la Fédération belge
de football. Le footballeur belge J.-M. Bosman demande son transfert vers un
club francais, son contrat arrivant a terme. Selon les regles, une indemnité
devait étre versée par le club francais au club belge pour ce transfert!33. Les
faits exposent que M. Bosman n’a en définitive pas pu étre transféré. Partant,
il fait valoir que ces regles constituent une entrave a la libre circulation des
travailleurs, 'empéchant d’exercer son métier dans un autre EM*3. La Cour
reconnait que méme si les mesures en cause sont indistinctement appli-
cables!®, elles représentent des entraves a la libre circulation des travailleurs.
On y pourrait voir une application analogue de la jurisprudence « Keck » (resp.
« ANETT »), cependant la Cour a refusé de transposer cette formule dans
cette affaire, bien que 'avocat général LENZ I'e(it également proposé dans ses
conclusions®®. Ce refus est motivé par le fait que les réglementations liti-
gieuses « conditionnent directement I'accés au marché du travail dans les
autres Etats membres et sont ainsi aptes a entraver la libre circulation des
travailleurs »*37. Lorsqu’une réglementation conditionne I'accés au marché, la
cour préférera ce critére pour examiner I'entrave a celui d’'une « modalité de
vente » au sens de Keck et Mithouard38. Il convient de comparer I'affaire Bos-
man avec l'arrét Alpine Investments précité (supra, 2.3.1.) dans lequel la Cour
avait également écarté I'application de la formule « Keck » choisissant, par

rapport aux faits, de se concentrer sur le critére de I'accés au marché®.

130 EpINEY / MOSTERS, p. 19.

131 CJCE, Bosman.

132 EpINEY / MOSTERS / PROGIN-THEUERKAUF, p. 89.
133 CJCE, Bosman, pt. 31.

134 BOUTAYEB, n° 1035.

135 CJCE, Bosman, pt. 96.

136 CJCE, Conclusions LENZ, pts. 204 s.

137 CJCE, Bosman, pt. 103.

138 ENCHELMAIER, p. 312.
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3.1.2. L’affaire Graf

La jurisprudence Graf!4? porte sur le refus d’une société de payer une indem-
nité de congédiement a un employé ayant résilié son contrat de travail pour
s’installer en Allemagne et y occuper un nouveau poste auprés d’une autre
entreprise!®l. La question posée a la Cour est la suivante : « L'article 48 du
traité CE s'oppose-t-il a une réglementation nationale en vertu de laquelle un
travailleur ressortissant d'un Etat membre n'a pas droit & une indemnité de
congédiement lorsque sa relation d'emploi prend fin du seul fait qu'il a résilié
lui-méme cette relation d'emploi par notification d'un préavis pour exercer dans
un autre Etat membre une activité salariée »142. En I'espéce, la question qui
se pose est de savoir s'’il convient de distinguer le salarié qui a pris l'initiative
de résilier son contrat de travail, de celui qui voit son contrat prendre fin sans
avoir agi de la sorte, n’accordant au premier aucun droit de toucher une in-
demnité de congédiement. Tout d’abord, la Cour écarte la question de la dis-
crimination, au motif que la réglementation en cause s’applique indépendam-
ment de la nationalité du travailleur*. Elle rappelle enstuite la jurisprudence
Bosman précitée (supra, 3.1.1), en précisant que les mesures qui défavorisent
les ressortissants communautaires lorsqu’ils souhaitent exercer une activité
salariée sur le territoire d’'un autre EM sont contraires a la libre circulation des
travailleurs'#*. En effet, les réglementations nationales, méme lorsqu’elles
sont indistinctement applicables, ne devraient pas dissuader ou empécher un
travailleur de quitter son Etat d’origine pour travailler dans un autre EM. Ces
réglementations, si elles conditionnent I'accés des travailleurs au marché du
travail, constituent des entraves a la libre circulation des travailleurs'#®. En
'espece, la Cour considére que la disposition en cause « n’est pas de nature
a empécher ou a dissuader le travailleur de mettre fin a son contrat de travalil
pour exercer une activité salariée auprés d'un autre employeur, car le droit &
lindemnité de congédiement ne dépend pas du choix du travailleur de rester

ou non chez son employeur actuel, mais d'un évenement futur et hypothétique,

140 CJCE, Graf.

141 |dem, pt. 5.

142 CJCE, Graf, pt. 12.

143 |dem, pt. 15.

144 CJCE, Bosman, pt. 94.

145 CJCE, Graf, pt. 23 ; ENCHELMAIER, p. 313.
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a savoir la rupture ultérieure de son contrat sans qu'il ait pris lui- méme [l'initia-
tive de cette rupture ou que celle-ci lui soit imputable »14¢, Par cela, la Cour
précise que la mesure en cause ne doit pas dépendre d’une circonstance trop
aléatoire et indirecte, mais qui est effectivement apte a restreindre I'exercice

de la libre circulation4’.

D’ailleurs, 'AG FENNELY avait proposé une application analogue des conclu-
sions concernant la libre circulation des marchandises dans le domaine de la
libre circulation des travailleurs?#®. Il affirme que la jurisprudence Keck et Mi-
thouard pourrait fournir des indications utiles sur I'application de I'art. 48 [ac-

tuel art. 45 TFUE], tout en considérant les différences entre les deux libertés.

Dans l'arrét Graf, on voit que la Cour adopte un examen qui ressemble a celui
de Keck et Mithouard en affirmant que les mesures indistinctement applicables
entrent dans le champ d’application de 'art. 45 TFUE que si elles restreignent

I'accés au marché du travaill4°,

3.1.3. Les possibilités d’analogie de « Keck / ANETT » dans la libre

circulation des travailleurs

Comme nous l'avons vu, I'arrét Bosman ne donne pas de réponse claire quant
a une possible transférabilité de la jurisprudence « Keck » (resp. « ANETT »)
puisque la Cour a refusé une telle analogie, favorisant le critere de 'accés au
marché. Il convient de se demander si ce refus concerne exclusivement le cas
concret par rapport aux faits de I'affaire ou si celui-ci démontre d’'une volonté
plus profonde de ne pas assimiler le concept applicable dans la libre circulation
des marchandises a la libre circulation des travailleurs. Cependant, I'arrét Graf
démontre d’'une certaine analogie avec « Keck » (resp. « ANETT »), lorsque
la Cour précise que les réglementations non discriminatoires qui conditionnent
'accés au marché du travail entrent dans le champ d’application de I'art. 45
TFUE, alors que celles qui ne restreignent pas cet acces ne tombent pas sous

le coup de cet article.

146 CJCE, Graf, pt. 24.

147 |dem, pt. 25 ; HATZOPOULOS, Les quatre libertés, p. 5.
148 CJCE, Conclusions FENNELY, pts. 18 ss.

149 EpINEY / MOSTERS, p. 19.
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L’interdiction générale d’entraves non discriminatoires introduite par l'arrét
Bosman ayant étendu le champ d’application de I'art. 45 TFUE, il conviendrait
peut-étre de poser certaines limites a cet élargissement. Il semble envisa-
geable que « des mesures puissent affecter, indirectement ou potentiellement,
la libre circulation des travailleurs mais qu’en réalité elles n’influencent que les
modalités d’exercice de I'activité salariée et non pas la possibilité méme pour
un travailleur d’avoir accés a cet emploi »*. Partant, I'art. 45 TFUE et la no-
tion d’entraves a la libre circulation des travailleurs pourrait se voir étre limitée,
de la méme maniere que dans la libre circulation des marchandises ; les « mo-
dalités d’emploi » échappant au champ d’application de cet article tout comme

les « modalités de vente ».
3.2. La liberté d’établissement

3.2.1. L’entrave dans la liberté d’établissement

Tout d’abord, il convient de préciser que l'art. 49 TFUE s’applique également
pour les mesures indistinctement applicables, en plus des discriminations di-
rectes et indirectes®!. En effet, la Cour a précisé cela dans un arrét en affir-
mant que cet article s’'oppose a toute mesure nationale qui est « susceptible
de géner ou de rendre moins attrayant I'exercice, par les ressortissants com-
munautaires, de la liberté d’établissement garantie par le traité »> méme lors-
gue celle-ci est indistinctement applicable selon la nationalité. Partant, I'appli-
cabilité de la jurisprudence « Keck » (resp. « ANETT ») a la liberté d’établis-
sement peut étre questionnée puisque celle-ci concerne, dans le domaine de
la libre circulation des marchandises, les mesures non discriminatoires qui

créent tout de méme une restriction a I'exercice de la liberté fondamentale.
3.2.2. L’arrét Pfeiffer
L’arrét Pfeiffer'>3 concerne une réglementation autrichienne sur la concur-

rence déloyale qui interdit a une entreprise d’utiliser, comme désignation spé-

cifique d’'une entreprise, un nom commercial, afin d’éviter les risques de

150 |dem, p. 19 s.
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confusions entre plusieurs entreprises!®*. Cette disposition nationale protége-
rait la société qui est la plus ancienne, dans le cas d’espéce la société Pfeiffer
qui utilise la dénomination « Plus KAUF PARK », et interdirait la société Léwa
Warenhandel de prendre le nom commercial de « Plus » sur une partie du
territoire autrichien. La Cour doit se prononcer sur cette interdiction et sur une
éventuelle restriction de la liberté d’établissement de la société Léwa Waren-
handel, qui fait valoir que cette disposition nationale 'empéche d'utiliser la
méme dénomination qu’elle posséde déja dans les autres EM. Tout d’abord,
la Cour rappelle que la liberté d’établissement s’applique aussi bien aux per-
sonnes morales qu’aux personnes physiques!®®. Le droit a I'établissement
contient la possibilité pour les ressortissants des EM d’avoir accés sur le terri-
toire des autres EM a « toutes sortes d'activités non salariées et leur exercice,
ainsi que la constitution et la gestion d'entreprises, la création d'agences, de
succursales ou de filiales »°6, Une réglementation nationale qui empécherait
cet accés et qui serait désavantageuse en droit ou en fait par rapport a la
situation des sociétés de 'EM d’établissement consisterait donc en une res-
triction a la liberté d’établissement. La Cour ajoute que méme si la mesure en
cause était indistinctement applicable et non justifiée ou justifiable, elle cons-
tituerait une restriction®’. Elle considére que linterdiction autrichienne en
cause est susceptible de géner les entreprises qui voudraient étendre le nom
commercial, qu’elles utilisent légalement dans 'EM ou leur siege social se
trouve, dans les autres EM%8, Ces entreprises seraient empéchées de mettre
en place un « concept publicitaire uniforme au niveau communautaire puis-
qu'elle peut les contraindre a aménager de facon différente la présentation de
leurs exploitations en fonction du lieu d'établissement »%%°. En effet, une telle
mesure peut potentiellement affecter la promotion de certains produits du fait
gue les consommateurs ne reconnaitraient pas forcément la marque si celle-
ci possede un nom différent dans les EM. Pourtant, la Cour a jugé que la ré-

glementation en cause dans l'arrét Pfeiffer était justifiée par des raisons

154 1dem, pts. 10 s.

155 CJCE, Pfeiffer, pt. 18.
156 |hidem.

157 CJCE, Pfeiffer, pt. 19.
158 |dem, pt. 20.

159 [bidem.
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impérieuses d’intérét général que sont la protection de la propriété industrielle

et commerciale et la protection contre le risque de confusion€®,

Concernant I'analogie de « Keck » (resp. « ANETT »), la Cour aurait pu pren-
dre position dans cet arrét mais s’est précisément abstenu de le faire. En effet,
on peut considérer que dans cette affaire 'accés a I'établissement représente
la possibilité pour la société Léwa Warenhandel d’exercer son droit de créer
une succursale ou une filiale dans un autre EM ; I'acceés a cette liberté n'ayant
pas été entravé, la mesure ne constitue pas une restriction a la liberté d’éta-
blissement. Alors que les modalités et la maniere d’exercer les activités con-
cernées ont bel et bien été touchées du fait que la société doit utiliser un autre
nom dans I'EM ou elle veut établir sa succursale. Comme nous le savons,
dans la jurisprudence « Keck », une mesure qui concerne seulement les « mo-
dalités de vente » ne représente pas une restriction a la libre circulation des
marchandises. En appliquant ce concept a la liberté d’établissement, une dis-
position nationale qui regle seulement les modalités d’exercice de la liberté
d’établissement échapperait au champ d’application de I'art. 49 TFUE. La Cour
n’a cependant pas adopté un tel schéma d’analyse de I'entrave et a ainsi évité
de prendre position quant a la transférabilité de « Keck » ou de « ANETT »

dans le domaine de la liberté d’établissement6?,

3.2.3. La transférabilité de « Keck / ANETT » dans la liberté d’éta-

blissement

Dans le cadre d’une analogie de « Keck » (resp. « ANETT »), l'art. 49 TFUE
devrait étre scindé en deux catégories — entre les mesures qui concernent
« l'acces a I'établissement », comparées aux « conditions imposées au pro-
duits » et celles qui réglent la maniére d’exercer les activités concernées, re-
présentant les « modalités de vente » dans la libre circulation des marchan-
dises'®2. Selon I'opinion défendue dans ce travail, il serait envisageable que
des réglementations puissent affecter, indirectement ou potentiellement, la li-

berté d’établissement, mais qu’en réalité elles touchent seulement les

160 CJCE, Pfeiffer, pt. 21.
161 EpINEY / MOSTERS, p. 14.
162 |dem, p. 13.
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modalités d’exercice de cette liberté et non pas le droit d’accéder a celle-ci.
De ce fait, le champ d’application de I'art. 49 TFUE pourrait étre limité tout
comme la notion d’entraves a la liberté d’établissement qui parait parfois trop
largel®3. Cependant, tout comme dans I'arrét Pfeiffer, dans I'affaire Grabner64,
la Cour a évité de prendre position quant a la question de I'application ana-
logue de la jurisprudence « Keck » (resp. « ANETT »)'5, Ce refus de se pro-
noncer peut-étre vu comme la volonté de ne pas généraliser le concept de ces
deux jurisprudences et de garder un certain contrdle afin d’examiner les en-

traves concernant la liberté d’établissement dans chaque cas concret.
Conclusion

Bien que la Cour n’ait pas répondu explicitement a la question d’'une possible
analogie de « Keck » (resp. « ANETT ») aux autres libertés fondamentales, il
convient de conclure a l'aide les arguments exposés dans ce travail, qu’une
telle transférabilité parait réalisable. En effet, toutes les libertés fondamentales
posseédent une interdiction en raison de la nationalité, qu’elle soit directe ou
indirecte, mais également une interdiction générale d’entraves non discrimina-
toires. Cette similarité, ainsi que les autres ressemblances structurelles entre
les libertés de circulation, ameénent a penser que les principes de base de la
jurisprudence « Keck » (resp. « ANETT ») applicables dans le domaine des
marchandises peuvent étre adaptées dans les autres domaines du marché
intérieur. En effet, selon I'opinion défendue dans ce travail, il semble possible
gu’une mesure susceptible d’avoir des effets potentiels sur les autres libertés
fondamentales ne touche en réalité que les modalités de I'exercice de la liberté
en cause. Partant, il serait concevable de limiter la notion d’entraves dans les
autres libertés fondamentales, a l'instar de ce que la jurisprudence « Keck »
(resp. « ANETT ») a fait pour l'art. 34 TFUE en excluant les « modalités de

vente » de son champ d’application.

Dans cette optique, la Cour peut se référer a plusieurs critéres pour déceler
une entrave. En effet, elle peut considérer qu’'une mesure nationale est direc-

tement ou indirectement discriminatoire, ou que celle-ci régle les

163 |dem, p. 14.
164 CJCE, Grabner.
165 EpINEY / MOSTERS, p. 14.
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« conditions » de la liberté fondamentale ; la réglementation entrant ainsi dans
le champ d’application des traités. Au surplus, I'entrave peut également étre
analysée a l'aune du critere de I'accés au marché lorsque la disposition liti-
gieuse rend cet accés moins attrayant. Ce critere semble intéressant dans la
mesure ou il permettrait d’unifier les libertés fondamentales autour de la méme
maniére d’examiner I'entrave. Cependant, 'accés au marché ne représente
pas l'unique critére de qualification de I'entrave et I'utiliser comme tel serait
peut-étre trop restrictif du fait qu’il ne prend pas en compte I'objet méme de la

réglementation nationale, se concentrant sur les effets de celle-ci.

Fribourg, le 10 janvier 2022

Borgeat Solene
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