EUROPEMBALLAGE ET CONTINENTAL CAN / COMMISSION

savoir le maintien d’'une concurrence
effective dans le marché commun ;
Paltération de la concurrence, étant
interdite lorsqu’elle résulte des com-
portements visés par Particle 85, ne
saurait devenir licite lorsque ces
comportements, menés 3 bonne fin
sous Paction d’une entreprise domi-
nante, réussissent i se matérialiser
dans une intégration des entreprises
entre elles.

. L’énumération de pratiques abusives
contenue a larticle 86 du traité
n’épuise pas les modes d’exploitation
abusive de position dominante inter-
dits par le traité.

L’article 86 ne vise pas seulement les
pratiques susceptibles de causer un
préjudice immédiat aux consomma-
teurs, mais également celles qui leur
causent préjudice en portant atteinte
A une structure de concurrence effec-
tive, telle que mentionnée A I'article
3, lettre f du traité. Le fait, par une
entreprise en position dominante,
quels que soient les moyens ou
procédés utilisés 4 cet effet, de ren-
forcer cette position au point que le
degré de domination ainsi atteint
entrave substantiellement la concur-
rence, c’est-a-dire ne laisse subsister
que des entreprises dépendantes,
dans leur comportement, de ’entre-
prise dominante, est dés lors suscep-
tible de constituer un abus.

Si, peut-étre, en dehors de toute
faute, considérée comme abusive la
détention d’une position dominante
portée A un point tel que les objec-
tifs du traité se trouvent tournés par
une modification si substantielle de
la structure de I'offre que la liberté
de comportement du consommateur
sur le marché se trouve gravement

compromise, I'élimination pratique
de toute concurrence rentre nécessai-
rement dans un tel cadre.

Le probleme du lien de causalité
entre la position dominante et son
exploitation abusive, ne revét pas
d’intérét, le renforcement de la posi-
tion détenue par ’entreprise pouvant
étre abusif et interdit par I’article 86
du traité, quels que soient les moyens
ou procédés utilisés A cet effet, dés
lors qu'il autait pour effet d’entraver
substantiellement la concurrence.

La délimitation du marché en cause
est d’'une importance essentielle, les
possibilités de concurrence ne pou-
vant étre appréciées qu’en fonction
des caractéristiques des produits en
cause, en vertu desquelles ces pro-
duits seraient particulidrement aptes
3 satisfaire des besoins constants et
seraient peu interchangeables avec
d’autres produits. Pour pouvoir étre
considérés comme constituant un
marché distinct, les produits en
cause doivent s’individualiser non
seulement par le simple fait de leur
utilisation pour l'’emballage de cer-
tains produits, mais encore par des
caractéristiques particulitres de pro-
duction qui les rendent spécifique-
ment aptes A cette destination.

La détention d’une position domi-
nante sur le marché des emballages
métalliques légers destinés aux con-
serves de viande et de poisson ne
saurait étre décisive tant qu'il n’a pas
éré démontré que les concurrents
dans d’autres secteurs du marché des
emballages métalliques légers ne
peuvent pas, par une simple adapta-
tion, se présenter sur ce marché avec
une force suffisante pour constituer
un contrepoids sérieux.

Dans l’affaire 6-72

EuroreMBALLAGE CorroraTiON, Bruxelles (Belgique), et ConNTINENTAL Cax
Company INc., New York (USA), représentées par M Alfred Gleiss, Helmuth
Lutz, Christian Hootz, Martin Hirsch et associés, inscrits au barreau de
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Stuttgart, ainsi que par M® Jean Loyrette, avocat & la Cour de Paris, ayant
élu domicile 3 Luxembourg auprés de M¢ Georges Reuter, 7, avenue de
I’Arsenal, '

parties requérantes,
contre
CommMissioN DEs COMMUNAUTES EUROPEENNES, représentée par ses conseillers
juridiques, MM. Bastiaan Van der Esch et Jochen Thiesing, en qualité d’agents,
ayant élu domicile 4 Luxembourg auprés de son conseiller juridique, M. Emile
Reuter, 4, boulevard Royal,
partie défenderesse,

ayant pour objet annulation de la décision de l]a Commission du 9 décembre
1971, relative a une procédure d’application de P’article 86 du traité, « Affaire
1V/26811 — Europemballage Corporation » (JO 1972, n° L 7),

LA COUR,

composée de MM. R. Lecourt, président, R. Monaco (rapporteur) et P. Pesca-
tore, présidents de chambre, A. M. Donner et H. Kutscher, juges,

avocat général : M. K. Roemer
greffier : M. A. Van Houtte

rend le présent

ARRET

Points de fait et de droit

{1 —Les faits et le déroule-
ment de la procédure

.Attendu que les faits et le déroulement
de la procédure peuvent se résumer
comme suit :

1. Continental Can Company Inc.
(Continental) a New York (USA),
société productrice d’emballages métalli-
ques, de matériaux d’emballage en
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papier et en plastique ainsi que de
machines pour fabriquer et utiliser ces
emballages, a, par achats successifs au
cours de I'année 1969, porté sa participa-
tion dans Schmalbach-Lubeca-Werke
AG (SLW) a Brunswick (Allemagne) a
85,8 % du capital nominal.

Au cours de la méme année, Continental
a envisagé la formation, avec The Metal
Box Company Ltd (MB) a Londres,




d’une société holding européenne de
I’emballage, & laquelle les licenciés de
Continental aux Pays-Bas et en France,
Thomassen & Drijver-Verblifa N.V.
(TDV) A Deventer et J. J. Carnaud et
Forges de Basse-Indre (Carnaud) i Paris,
seraient invités 4 participer. Carnaud a
toutefois indiqué, fin aofit 1969, qu’elle
ne pouvait participer 3 la société holding
envisagée.

Le 16 février 1970, un accord (« agree-
ment ») a été signé entre Continental et
TDV, aux termes duquel il était conve-
nu:

a) que Continental constituera au Dela-
ware (USA) une société (appelée ulté-
rieurement Europemballage Corpora-
tion) i laquelle elle transférera ses
intéréts actuels dans SLW ;

b) que Continental incitera Europembal-
lage A offrir aux actionnaires de
TDV autres que MB et Continental,
une somme au comptant de 140 flo-
rins par action TDV de 20 florins
nominal. Tout actionnaire TDV
offrant ses actions recevra également
un certificat lui accordant un droit
préférentiel pour l'achat d’actions
ordinaires d’Europemballage, lorsque
celles-ci seront offertes au public.
Continental fournira 3 Europembal-
lage les fonds nécessaires 4 un tel
achat, en acquérant des actions sup-
plémentaires d’Europemballage.

En application de cet accord :

— le 20 février 1970, une société
dénommée Europemballage Corpora-
tion (Europemballage) a été consti-
tuée 3 Wilmington, sous la législation
de I’Etat du Delaware. Cette société a
ouvert un bureau 3 New York et un
autre A Bruxelles ;

— le 16 mars 1970, TDV a publié 'offre
d’achat d’Europemballage.

En mars et avril, la Commission a attiré
Pattention des entreprises intéressées sur
Pincompatibilité éventuelle de l'opéra-
tion envisagée avec les dispositions de
I’article 86 du traité et sur les conséquen-

ces juridiques et financiéres qui pour--

raient en résulter pour elles. MB a alors
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indiqué qu’elle reportait sa jonction pro-
jetée avec Europemballage.

Le 8 avril 1970, Europemballage a
procédé i Pachat des actions et obliga-
tions de TDV proposées A cette date,
portant ainsi 4 91,07 % la participation
initiale de Continental dans TDV.

2. Le 9 avril 1970, la Commission a
décidé d’engager une procédure d’office
(en application de I'art. 3, paragraphe 1
du réglement 17/62) dirigée contre Con-
tinental et sa filiale Europemballage, et
concernant Pacquisition par cette der-
niére de la majorité des actions de TDV.
A lissue de cette procédure, la Commis-
sion a arrété, le 9 décembre 1971, une
décision au titre de Iarticle 86 du traité
qui, aprés avoir exposé les motifs se
trouvant 4 sa base et portant sur les
caractéristiques des entreprises en ques-
tion, les liens réciproques d’ordres per-
sonnel, financier, contractuel et techni-
que, et, en ce qui concerne plus particu-
lierement SLW et TDV, les caractéristi-
ques de leur production, les ventes sur
leurs marchés respectifs, les exportations
de chaque société vers le territoire de
Pautre, leur situation sur le plan de la
concurrence, etc., dispose ce qui suit:

« Article 1

Il est constaté que Continental Can
Company Inc. 3 New York qui détient,
par Pintermédiaire de sa filiale Schmal-
bach-Lubeca-Werke AG i Brunswick,
une position dominante dans une partie
substantielle du marché commun sur le
marché des emballages légers pour con-
serves de viande, de charcuterie, de pois-
sons et de crustacés, ainsi que sur le
marché des couvercles métalliques pour
bocaux en verre, a exploité abusivement
cette position dominante par I’achat
effectué en avril 1970 par sa filiale Euro-
pemballage Corporation d'environ 80 %
des actions et obligations convertibles de
Pentreprise néerlandaise Thomassen &
Drijver-Verblifa N.V. A Deventer. Cet
achat a conduit A éliminer pratiquement
la concurrence pour les produits d’em-
ballages précités dans une partie substan-
tielle du marché commun.
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Article 2

Continental Can Company Inc. est obli-
gée de mettre fin A l'infraction A larticle
86 du traité instituant la CEE constatée 3
Particle premier. A cette fin, elle devra
présenter des propositions A la Commis-
sion avant le 1¢f juillet 1972.

Article 3

La présente décision est destinée 3 Con-
tinental Can Company Inc. 3 New
York. »

Cette décision, publiée au Journal offi-
ciel des CE du 8 janvier 1972, n° L 7 —
dans lequel il est précisé que « le texte en
langue frangaise est le- seul faisant foi »
—, a été notifiée 2 Europemballage le 14
décembre 1971, et & Continental Can,
par poste, au courant du méme mois. Le

texte allemand a en outre été communi-

qué aux conseils des requérantes le 20
décembre 1971.

Elle fait l'objet du présent recours,
d;gosé au greffe de la Cour le 9 février
1972.

3. Dans la requéte, et ensuite par acte
séparé déposé au greffe le 23 février
1972, les requérantes ont présenté, en
application de DParticle 185 du traité
CEE, une demande de sursis & I’exécu-
tion de I’article 2 de la décision attaquée.
Le président de la Cour, aprés avoir
entendu les parties, a rejeté cette
demande par ordonnance du 21 mars
1972.
Sur rapport du juge rapporteur, I'avocat
général entendu, la Cour a décidé d’ou-
vrir la procédure orale, aprés avoir invité
les parties A répondre, avant le 1¢f sep-
tembre 1972, 3 un certain nombre de
questions.”
Les parties ont été entendues 3 1'au-
dience du 20 septembre 1972.
L’avocat général a présenté ses conclu-
sions A I'audience du 15 novembre 1972.
I — Conclusions des
ties
Attendu que les parties requérantes con-
cluent & ce qu’il plaise a la Cour :

«1) Déclarer nulle et non avenue la déci-
sion de la Commission des Commu-
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par-

nautés européennes du 9 décembre
1971 «1V/26811 — Europembal-
lage » constatant qu’en -achetant
80 % des parts de I'entreprise Tho-

" massen & Drijver-Verblifa N.V., a
Deventer, par 'intermédiaire de sa
filiale Europemballage Corporation,
la Continental Can Company Inc., 3
New York, a violé I'article 86 du
traité de la CEE, obligeant celle-ci 4
mettre fin A cette infraction et lui
enjoignant de présenter des proposi-
tions A la Commission avant le 1¢r
juillet 1972 ;

-2) Dire qu’en application de Patticle
73, lettre b, du réglement de procé-
dure de la Cour de Justice des Com-
munautés européennes, la Commis-
sion des Communautés européennes
est tenie de rembourser aux requé-
rantes les frais exposés par les par-
ties aux fins de la procédure. »

que la partie défenderesse conclut i ce

qu’il plaise 4 la Cour:

« rejeter le recours et condamner les
requérantes aux dépens. »

IIl — Moyens et
des parties

arguments

Attendu que les moyens et arguments
des parties peuvent se résumer comme
suit :

A — Observations générales

Les requérantes soutiennent que la pro-

cédure préalable a Padoption de la déci-

sion attaquée présenterait des irrégulari-
tés, qui se seraient aussi répercutées sur
cette décision :

— D’abord, la motivation des griefs
exposés par la Commission aux
intéressées, dans sa communication
du 15 mars 1971, serait insuffisante,
la Commission s’étant limitée 2
exprimer son opinion juridique, sans
tenter de la motiver.

— Ensuite, la décision entreprise repren-
drait essentiellement les griefs expo-
sés dans la communication précitée
de la Commission, sans pour autant
réagir A la réponse dont cette com-
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munication a fait Pobjet le 9 aofit
1971, et sans indiquer les motifs sur
lesquels s’étayerait sa conception
juridique.

— Enfin, cette attitude ne correspon-
drait pas 3 la nature véritable de
Paudition orale prévue par 'article 7

du réglement 99/63, audition qui, en .

Pespéce, aurait été inadéquate, la
Commission s’étant bornée i pro-
tester contre l’exposé des faits figu-
rant dans la réponse du 9 aofit 1971,
sans que ses représentants et ceux des
autres autorités y participant aient
posé la moindre question.

Aprés avoir souligné qu’it incombe a la
Commission de prouver et d’indiquer les
raisons justifiant ses griefs, les requéran-
tes se référent au texte de ladite réponse,
en précisant gu’elles y renvoient 2 titre
complémentaire, dans la mesure ol son
contenu ne serait pas dépassé par Pargu-
mentation développée dans le recours.
La défenderesse répond notamment ce
qui suit ¢
— L’exposé des griefs satisfait aux con-
ditions énoncées a larticle 4 du
réglement 99/63, lorsqu’il indique de
maniére claire — ne flit-ce que sous
une forme concise — les faits essen-
tiels sur lesquels il se fonde. Dans
son exposé, la Commlssmn aurait
non seulement décrit les faits, mais
encore expliqué dans quelle mesure
le groupe Continental détiendrait une
position dominante et aurait exploxté
abusivement cette position en procé-
dant 4 P'achat de la majorité des
actions de TDV.

~ Dans une procédure administrative
au titre du réglement 17/62, la Com-
mission ne serait pas tenue de moti-
ver le rejet des moyens allégués par
les intéressés. Par ailleurs, la décision
s’écarterait en plusieurs points, en
faveur des requérantes, de Pexposé
des griefs du 15 mars 1971.

— D’aprés Particle 7 du réglement 99/
63, l'audition orale ne serait destinée
gé 'l permettre de compléter ou

velopper les observations écrites

déja présentées en vertu de larticle 5.

Les requérantes ayant remis des
observations écrites trés détaillés, les
fonctionnaires de la Commission et
des Etats membres n’auraient pas eu
de questions 2 poser A I'audition du
21 septembre 1971. Par ailleurs, ce ne
serait qu'a la suite d’'un examen
minutieux de I'exposé de ses griefs,
ainsi que de la réponse du 9 aofit
1971 et du procés-verbal de I'audi-
tion, que la Commission aurait
arrété la décision entreprise.

B — Sur la procédure

Les requérantes relévent un certain nom-
bre d’irrégularités commises par la Com-
mission sur le plan formel, et qui suffi-
raient 3 entrainer la nullité de la décision
attaquée, notamment :

— absence de « notification » de la déci-
sion attaquée a Continental, du
moins par la voie normale, Cest-a-
dire  diplomatique,  Continental
n'ayant recu en décembre 1971
qu’une ou deux lettres de la Commis-
sion, qui lui avaient été adressées par
poste et qu'elle a renvoyées 3 la
Commission sur le conseil de ses avo-
cats ;

— désignation irréguli¢re, au Journal
officiel des Communautés européen-
nes du 8 janvier 1972, de la procé-
dure ouverte contre Continental, le
texte frangais de la décision portant
Pintitulé « Europemballage Corpora-
tion » ;

— infraction aux dispositions du régime
linguistique (article 3 du réglement
n°® 1 du Conseil, JO 1958 n° 17), la
Commission ayant désigné le texte
frangais de la décision comme faisant
foi, alors que le conseil d’Europem-
ballage, habilité A répondre a la com-
munication des griefs de la Commis-
sion, aurait indiqué, dans la lettre
accompagnant sa réponse, que la ver-
sion allemande de ce document fai-
sait foi ;

— violation des droits de la défense,
I'article 2 de la décision attaquée
visant Continental, alors que la com-
munication des griefs de la Commis-
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sion (adressée seulement 3 Europem-
ballage) n’aurait pas été notifiée a
cette entreprise qui, de ce fait, n’au-
rait pas été en mesure de faire con-
naitre son point de vue conformé-
ment 3 Particle 19, paragraphe 1 du
réglement 17/62

— la circonstance qu'en lespéce la
Commission aurait outrepassé ses
pouvoirs, les articles 1 4 3 de la déci-
sion attaquée visant Continental qui,
n’ayant pas de siége et n’exercant
aucune activité sur le territoire des
Etats membres, ne serait pas, selon
les principes généraux du droit des
gens, soumise a 'autorité de la Com-
mission, ni 4 la juridiction de la Cour
de justice.

La défenderesse répond ce qui suit :

— Le droit communautaire n’exigerait
pas que la notification soit faite par
la voie diplomatique. Par ailleurs,
méme si la notification de Pacte atta-
qué était entachée d’un vice, ce vice
ne justifierait pas la demande en
annulation formée par les requéran-
tes.

— La désignation de la procédure au
Journal officiel ne serait pas détermi-
nante aux fins de la validit¢ de la
décision attaquée. Il serait d’autre
part incontestable que Continental
devrait étre considérée comme Pac-
quéreur indirect, et Europemballage
comme l'acquéreur direct de la majo-
rité des actions de TDV.

— Puisque: Continental a son siége dans
un Etat tiers, la Commission aurait
pu, conformément i DParticle 3 du
reglement n° 1, choisir une des qua-
tre langues officielles de la Commu-
nauté. Elle aurait choisi la langue
frangaise parce que, notamment,
Europemballage, qui aurait acquis les
actions TDV pour le compte de Con-
tinental, posséde un bureau 4 Bruxel-
les et aurait elle-méme rédigé en fran-
¢ais sa réponse aux griefs de la Com-
mission.

— L’allégation selon laquelle Continen-
tal n’aurait pas eu 'occasion de faire
connaitre son point de vue au sujet
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des griefs exposés par la Commission
serait démentie par toute une série de
faits, caractéristiques de la procédure
litigieuse, rapportés au dossier, ainsi
que par les conclusions qu'on peut
tirer d’une déclaration faite par M.
Charles B. Stauffacher, « Vice-Chair-
man of the Board of Continental Can
Company » et « Chairman of the
Board of Europemballage Corpora-
tion », lors de l'audition du 21 sep-
tembre 1971.

— Méme en appliquant strictement le
soi-disant principe de la « territoriali-
té », il ne ferait pas de doute que les
Etats (ainsi que la Communauté)
sont habilités & appliquer leur législa-
tion aux actes accomplis sur le terri-
toire d’exercice de leur souveraineté,
quelle que soit la nationalité des
auteurs de ces actes. Continental
aurait précisément agi 4 l'intérieur de
la Communauté par lintermédiaire
d’une filiale qui, tout en ayant une
personnalité juridique propre, serait
cependant dépourvue de toute indé-
pendance économique.

Les requérantes insistent sur I« incompé-

tence » de la Commission 4 P'égard de

Continental, en faisant valoir qu’on ne

saurait imputer A cette entreprise le com-

portement de sa filiale, sans porter
atteinte au principe fondamental de 'au-
tonomie de la personnalité juridique. Par

ailleurs, la personne morale qui aurait .

commis le prétendu abus (Europembal-

lage) ne serait pas la méme que celle qui
occuperait 1a position dominante (SLW).

La défenderesse objecte que ces argu-

ments relévent d’une conception for-

melle. Compte tenu du but dans lequel

Continental a constitué Europemballage

et du fait que celle-ci, bien qu’ayant une

personnalité juridique, n’aurait aucune
indépendance économique, on ne saurait
prendre en considération la personnalité
juridique d’Europemballage aux fins de

P’application des régles de droit commu-

nautaire sur la concurrence. Par ailleurs,

un télégramme envoyé par Continental A

la Commission en date du 14 avril 1970

indiquerait quEuropemballage n’était

pas encore complétement organisée au
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moment ou elle avait publié, en mars
1970, son offre d’achat. Elle n’aurait
donc eu i Pépoque aucun représentant
qui aurait pu, méme théoriquement,
refuser d’exécuter les instructions don-
nées par la société mere. Par ailleurs, on
ne saurait contester que SLW, qui détient
une position dominante sur le marché
allemand, se trouve placée sous le con-
trdle direct d’Europemballage et sous le
contrdle indirect de Continental.

Enfin, les références, contenues dans le
mémoire de M Loyrette, A la situation
juridique existant dans les Etats mem-
bres & propos du probiéme de I'imputa-
bilité du comportement d’une filiale A sa
société mére, ne seraient pas correctes,
compte tenu de la solution donnée A ce
probleme en Allemagne, aux Pays-Bas et
en Belgique. Quant au droit anti-trust
américain, il en ressortirait que les socié-
tés qui forment un tout, du point de vue
économique, sont considérées comme un
ensemble juridique, méme si elles ont,
chacune, une personnalité juridique dis-
tincte.

La défenderesse s’érige enfin contre le
dépbt, par les requérantes, d’'un mémoire
établi par le conseil de Continental 3
New York, M. Helmer Johnson. Ce
mémoire ne serait pas i prendre en
considération, d’une part, parce que son
auteur ne pourrait se prévaloir des dis-
positions de P’article 17 du protocole sur
le statut de la Cour et, d’autre part,
parce quil ne remplirait pas les condi-
tions de Darticle 29, paragraphe 3, du
réglement de procédure. Sous réserve de
ces objections, elle fait observer que les
arguments de M. Johnson sur le pro-
bleme de la « compétence » refléteraient
des notions empruntées au droit améri-
cain et n'intéressant pas 1’application du
droit communautaire, pour laquelle il
suffirait que les effets du comportement
litigieux se produisent & lintérieur du
marché commun.

C — Surle fond

La discussion sur le fond du litige enga-
gée entre parties porte sur les problémes
juridiques liés A Pinterprétation de I'ar-
ticle 86 du traité et a son application aux

concentrations d’entreprises, ainsi que
sur les questions de fait sous-jacentes a
P’acte attaqué.

1. L’interprétation de l'article 86 : « po-
sition dominante » et « exploitation
abusive » de position dominante

Les requérantes soutiennent que la
notion d’exploitation abusive énoncée
par la Commission (partie II, considérant
C, 23) est issue d’une conception juridi-
que dont le but serait de faire de l'article
86 du traité 'instrument du contréle des
concentrations, en dépit du contenu et
de la portée objectifs de cette disposi-
tion.

Cette conception se heurterait aux résul-
tats auxquels parviendrait une analyse
objective de 'article 86, effectuée A 'aide
de plusieurs critéres d’interprétation :

— DéjA le texte de cet article montrerait,
en effet, que celui-ci ne vise ni la nais-
sance ou le renforcement des positions
dominantes, ni les faits pouvant y mettre
obstacle ou fin. Les travaux préparatoi-
res du traité ne contiendraient rien qui
pourrait s’opposer i cette constatation.
En outre, la comparaison entre le traité
CECA et le traité CEE permettrait de
constater que, si Particle 85 du traité
CEE fait, pour I'essentiel, pendant A P’ar-
ticle 65 du traité CECA, larticle 66
CECA n’aurait été repris par l'article 86
du traité de Rome que pour la partie
relative 4 la « position dominante »
(paragraphe 7). Si le législateur avait
également voulu instaurer, dans le cadre
de ce dernier traité, un contrdle des con-
centrations et une possibilité de les dis-
soudre, il lui aurait été facile d’y inclure
des dispositions analogues 4 celles des
paragraphes 1 3 6 de I’article 66 susdit.
En s'efforcant d’atteindre un résultat
déterminé dans le domaine de la politi-
que de la concurrence, la Commission
aurait ainsi outrepassé largement les
limites d’une interprétation téléologique
ou dynamique. Elle ne pourrait pas s’ap-
puyer, pour justifier le résultat recherché,
sur Particle 3, lettre f) du traité CEE, car
la régle énoncée par cette disposition ne
constituerait qu'une régle cadre, que les
auteurs du traité n’auraient concrétisée,
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A larticle 86, que par Pinterdiction de
certaines formes d’exploitation abusive
de position dominante, sans viser le
phénomene dordre structurel de la nais-
sance ou de P’élargissement de cette posi-
tion.

— Ces conclusions seraient confirmées
par P’analyse des éléments constitutifs de
Particle 86. En définissant, dans sa déci-
sion, les notions de « position dominan-
te » et d’« exploitation abusive de posi-
tion dominante », la Commission aurait
introduit une distinction, 3 I'intérieur du
processus de « domination », dont il ne
serait pas question i l'article 86. Elle
aurait érabli dans ce processus deux pha-
ses, 'une consistant dans la « possibilité
de comportements indépendants », I'au-
tre dans le « renforcement de la position
dominante avec Délimination de la
concurrence résiduaire, potentielle ou
effective », et aurait identifié 3 la deu-
xiéme phase la notion d’« exploitation
abusive ».

La premiére phase définirait tout simple-
ment I’aptitude de l'entrepreneur A exer-
cer une influence substantielle sur les
faits du marché, et correspondrait i la
tendance naturelle de P'entrepreneur ainsi
qu’aux traits typiques de Péconomie de
marché. C'est pourquoi elle serait igno-
rée de l'article 86. Ce serait uniquement
la deuxi¢me phase qui caractériserait le
cas ol la puissance économique atteint
Pintensité nécessaire et suffisante que
présuppose la notion de « position domi-
nante ». En identifiant abusivement cette
phase au cas d'« exploitation abusive »,
la Commission aurait méconnu le sens et
la structure de l'article 86 du traité.

C’est ainsi qu’elle serait parvenue i une
conception erronée des notions de posi-
_tion dominante et d’exploitation abusive
de cette position, et A les appliquer erro-
nément au cas d’espéce.

a) Position dominante

La notion de «position dominante »,
telle qu'elle a été retenue par la décision
litigieuse (partie II, considérant B, 3)
aurait, selon les requérantes, une portée
purement théorique. Tout d’abord, elle
serait basée sur un critére non réaliste,
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qui peut difficilement faire I'objet d’un
contrdle juridictionnel. L’existence en
Pespéce de «comportements indépen-
dants » tels que les prix surfaits, la raré-
faction de la marchandise, la détériora-
tion de la qualité, n’aurait été prouvée
nulle part dans la décision litigieuse. A
supposer, par ailleurs, que la thése de la
Commission soit exacte, il faudrait
admettre que le groupe Continental
puisse étre en mesure d’augmenter ses
profits ou, du moins, de les maintenir au
méme niveau sans avoir 3 tenir compte
de ses concurrents. Le contraire se serait
pourtant produit depuis ’acquisition des
parts TDV, le bénéfice net de SLW en
1971 ayant baissé par rapport 3 1969.
Ensuite, le seul élément concret produit
par la Commission 2 Pappui de son grief
serait relatif 2 la part du marché détenue
par cette société. Mais, & supposer méme
que cet élément soit correctement cal-
culé, il ne suffirait pas 4 prouver Pexis-
tence d’une position dominante, puisqu'’il
ne donnerait aucune indication quant 2
la marge effective d’action dont dispose-
rait Pentreprise. L’existence ou le main-
tien d'une position dominante ne
seraient pas nécessairement liés i la part
de marché détenue par ’entreprise, mais
4 plusieurs éléments susceptibles de
caractériser, 3 chaque moment, le
marché dont il s’agit. En raison du dyna-
misme accru de la technique et des
marchés actuels, une position dominante
pourrait aujourd’hui se modifier, jusqu’a
disparaitre, plus rapidement encore que
les limites matérielles et géographiques
du marché qu’elle est supposée dominer.
Par ailleurs, pour pouvoir établir I'exis-
tence d’une position dominante — ce qui
impliquerait la nécessité de délimiter le
« marché en cause » —, toute production
autre que celle concernant les produits
visés ne saurait entrer en ligne de
compte, mais devrait étre considérée
dans le cadre de la concurrence des pro-
duits de substitution.

La défenderesse répond que I'application
de Particle 86 au cas litigieux repose bel
et bien sur des données réelles que les
requérantes ne sauraient contester. Il
serait inexact que ’existence en ’espéce




d’'une position dominante et dii étre
prouvée par les « comportements » men-
tionnés par les requérantes. De telles
pratiques constitueraient en effet des cas
d’« exploitation abusive » de position
dominante. Par ailleurs, ’argument tiré
de I'évolution des bénéfices de SLW ne
serait pas de nature & mettre en question
Pexistence d’une telle position. Si, en
1971, SLW avait vraiment diminué son
bénéfice, on ne pourrait comprendre que
Continental ait offert récemment aux
actionnaires libres de SLW encore exis-
tants, qui détiennent environ 14 % du
capital action, d’acheter ces actions 2 un
cours égal 4 375 %.

Les requérantes ayant répliqué que ’achat
du reste des actions SLW a été décidé
par Continental en vue de clarifier ses
rapports avec les actionnaires minoritai-
res, la défenderesse fait noter qu’il ne
suffirait pas de s’en référer a des chiffres
pour étayer une « chute de bénéfice »,
mais qu’il faudrait A cet effet tenir
compte de nombreux éléments portant
sur plusieurs exercices.

b) Exploitation abusive
dominante

Les requérantes critiquent ensuite la
notion d’« exploitation abusive », rete-
nue par la décision attaquée (partie II,
considérant C, 23 et 24), qui serait fon-
dée sur une interprétation erronée de la
portée de I'article 86.

Cet article énumeére, i lalinéa 2, les
divers comportements d’entreprises con-
sidérés comme abusifs. S’il est vrai que le
mot « notamment » fait apparaitre que
cette énumération n’est pas exhaustive, il
n’en serait pas moins vrai que les cas
énumérés dans une disposition législa-
tive, méme 4 titre d’exemple, sont
révélateurs de lintention du législateur
et indiquent implicitement le genre de
situations que celui-ci aurait envisagées.
En Pespéce, il ressortirait de cette énu-
mération que le genre de pratiques visées
par larticle 86 correspond aux compor-
tements ayant des effets directs sur le
marché. Cette conclusion vaudrait aussi
pour le cas visé i la lettre b) dudit ali-
néa. La référence explicite aux répercus-

de position
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sions défavorables que les comporte-
ments mentionnés auraient pour les con-
sommateurs, montrerait en effet qu’ils ne
peuvent pas étre ramenés simplement 4
des pratiques internes a l’entreprise ou
de caractére structurel. Il ne serait certes
pas exclu que le mot « notamment » vise
le cas ol une concentration a été réalisée
sous l'effet d’'une contrainte exercée par
une entreprise qui utiliserait a cette fin
sa position dominante. Mais lorsque,
comme en Pespéce, la concentration
aurait été rendue possible, sans qu’au-
cune pression ait été exercée, par l'offre
faite aux actionnaires d’acheter leurs
titres 4 des prix favorables, il ne saurait
étre question de comportement abusif.
Par ailleurs, abstraction faite de ces con-
sidérations, I'article 86 du traité exigerait
au moins ’existence d’un lien de causa-
lité entre Ia position dominante et son
exploitation abusive. En vertu de ce lien,
Continental ne pourrait étre poursuivie
pour violation de larticle 86 que s'il
apparaissait qu’elle a utilisé la position
prétendument dominante de SLW en
république fédérale d’Allemagne en vue
d’acheter les parts de TDV aux Pays-Bas.
L’existence d’un tel lien ferait cependant
défaut en Dlespéce, d’oit il ressortirait
qu’il n’a pas été fait usage d’une position
dominante au sens de I'article 86. Conti-
nental aurait pu acheter les parts de
TDV sur le marché des capitaux sans
avoir le contréle de SLW, et méme indé-
pendamment de lexistence de cette
entreprise. De plus, il aurait méme eté
impossible en P'espéce d’utiliser une telle
position sur le marché des produits en
cause.

De méme, il ressortirait de la definition
de position dominante offerre par Ia
décision elle-méme, et du lien de causa-
lit¢ décrit plus haut que l'exploitation
abusive doit s’exercer sur le mdme
marché que celuj prétendument dominc,
ou, 3 la rigueur, sur un marche de pro-
duits similaires. Tel ne serait pas non
plus le cas en ’espéce.

En effet, Continental n’aurait achete les
parts de TDV, ni sur le marche des pro-
duits par rapport auxquels il y aurait.
selon la Commission, position domi-
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nante en Allemagne, ni sur le marché
allemand d’autres produits de 'industrie
de Pemballage. En outre, I’achat des
parts de TDV n’aurait pas non plus
porté sur ces produits aux Pays-Bas,
mais uniquement sur des actions et des
obligations. L’acquisition litigieuse des
parts de TDV aurait donc eu lieu, tant
en ce qui concerne son objet que ses
limites .géographiques, dans un marché
autre que celui prétendument dominé.

La défenderesse estime, elle aussi, que
Particle 86 du traité n’offre pas une base
permettant d’intervenir efficacement et
par avance dans un processus de concen-
tration. Toutefois, la décision attaquée
n’aurait rien i voir avec le probléme du
contrdle préalable des concentrations au
sens de Particle 66 du traité CECA, si
bien que les observations formulées 3 ce
sujet par les requérantes ne seraient pas,
en l’espéce, pertinentes.

La défenderesse ne voit pas, en outre,
d’ou les requérantes auraient pu tirer
leurs conclusions quant i Pintention du
législateur lors de I’élaboration de 1’arti-
cle 86 du traité, les travaux de la confé-
rence intergouvernementale qui, en
1956-1957, a rédigé le texte du traité
n’avant pas été publiés. Ce serait en effet
uniquement sur la base de considérations
d’ordre exégétique, et compte tenu des
objectifs fondamentaux de la Commu-
nauté, que le contenu et la portée de I’ar-
ticle 86 pourraient étre dégagés. La
méthode d’interprétation suivie par la
Commission serait conforme 3 la nature
du traité qui, en tant que traité cadre,
confierait 2 la Commission la tiche de
veiller a son application, sous le contrdle
juridictionnel de la Cour, en vue d’assu-
rer le fonctionnement correct et le déve-

. loppement du marché commun.

La notion d’exploitation abusive n’étant
pas précisée a Particle 86, il faudrait, a
son avis, tenir compte tout d’abord des
objectifs et des finalités que le traité a
fixés a la Communauté, et prendre
ensuite en considération les exemples de
comportement abusif cités par Particle
86 lui-méme.

Il ressortirait de larticle 2 du traité que
la Communauté a pour mission, entre
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autres, de promouvoir, par |'établisse-
ment du marché commun, un développe-
ment harmonieux des activités économi-
ques de I'ensemble de Ja Communauté et
un relévement accéléré du niveau de vie
dans les Etats membres. A cet effet, les
parties contractantes auraient estimé
quil est absolument nécessaire de
garantir le maintien d’un régime efficace
de concurrence (article 3, lettre f), du
traité). Dans le cadre d’un tel systéme, la
notion d’abus serait liée & ’existence du
comportement manifesté par une entre-
prise, qui soit « objectivement » fautif
par rapport aux finalités du traité.
L’existence « objective » de ce comporte-
ment étant suffisante pour établir un
abus contraire au traité, la notion d’ex-
ploitation abusive de position dominante
visée par Particle 86 n’impliquerait donc
pas qu’il y ait, en plus, une faute au sens
d’'un manquement aux mceurs ou i la
morale. Il n’importerait pas, par exem-
ple, de savoir si en espeéce les requéran-
tes ont payé, comme elles le prétendent,

~un prix d’achat équitable aux actionnai-

res de TDV. Le probléme véritable serait
de savoir si les requérantes ont pratique-
ment éliminé, par cette acquisition, la
concurrence qui, pour ces produits, exis-
tait ou était du moins possible entre
TDV et SLW, & la date de lopération
litigieuse.

Le comportement susdit pourrait avoir
lieu A I’égard aussi bien de concurrents
(réels ou potentiels) que de fournisseurs
et dutilisateurs. L’allégation selon
laquelle Pinterdiction de Particle 86 ne
viserait que certains comportements abu-
sifs sur le marché serait sans fondement,
ainsi qu’il ressort de I'article 86, lettre b).
Dans les exemples de comportement
abusif cités par cette disposition, il ne
s’agirait pas de comportements sur le
marché, mais de mesures internes d’une
entreprise. Le traité imposerait cepen-
dant des restrictions aux entreprises en
position dominante, méme au sujet des
mesures internes, afin de préserver les
consommateurs d’éventuels préjudices. 1l
suffirait 3 cet égard, pour qu’il y ait
présomption d’abus, que le comporte-




ment ait effectivement des effets préjudi-
ciables pour les consommateurs.

Les requérantes se fonderaient par ail-
leurs sur une conception erronée du Yien
de causalité, au sens de Particle 86,
notamment en ce qui concerne la thése
selon laquelle Yexploitation abusive
d’une position dominante devrait avoir
lieu sur le méme marché que celui sur
lequel I'entreprise détient une telle posi-
tion.

La question de savoir s'il y a ou non
exploitation abusive de position domi-
nante dépendrait de la situation créée sur
le marché ou Ientreprise dominante
exerce son activité.

La défenderesse conclut en précisant
que, puisque le marché en cause s’étend
au moins du Benelux au nord et au cen-

tre de la république fédérale d’Allema-.

gne, lexploitation abusive de position
dominante affecterait le commerce entre
Etats membres, au sens de Particle 86 du
traité.

Les requérantes répliquent que, sur le
plan pratique, la situation de 'entreprise
intéressée serait, dans le cas d’un con-
trble postérieur, encore moins favorable
que dans celui du contréle préalable,
d’autant plus que Particle 86, contraire-
ment a Darticle 85, paragraphe 3, du
traité CEE et a l'article 66 du traité
CECA, se limiterait 3 interdire, purement
et simplement, I’exploitation abusive de
position dominante, sans prévoir aucune
possibilité d’autorisation.

Ensuite, la Commission devrait en Des-
péce rechercher s’il y a abus de position
dominante, c’est-d-dire comportement
fautif entrainant un dommage au détri-
ment des fournisseurs concurrents ou des
clients. Elle ne saurait «s’évader» de
cette notion d’abus, pour faire appel uni-
quement 4 des notions aussi vagues que
« les obijectifs du traité ».

Par ailleurs, la défenderesse elle-méme
aurait considéré comme indispensable
que le comportement de [Dentreprise
dominante se traduise effectivement par
un préjudice porté aux consommateurs,
ce qui, précisément, n’aurait pas été le

cas en P'espéce. De méme, Particle 86,

lettre b), supposerait I'existence « effecti-

EUROPEMBALLAGE ET CONTINENTAL CAN / COMMISSION

ve » et non théorigue d’un tel préjudice.
Si la Commission entend -indirectement
appliquer cette disposition, elle ne sau-
rait se prévaloir de la thése selon laquelle
Pacquisition des parts TDV constituerait
une « limitation de la production, des
débouchés . . . », puisque, tant la produc-
tion de boites métalliques, que son déve-
loppement technique 3 des prix toujours
plus favorables, auraient progressé en
Europe, grice 3 Continental, au profit
des consommateurs. Si, par contre, la
Commission entendait utiliser Particle
86, lettre b), pour indiquer une situation
a titre d’exemple, elle ne pourrait conti-
nuer 3 voir dans cette situation un cas de
« mesures internes a une entreprise »,
puisqu’il ressortirait clairement des mots
« au préjudice des consommateurs », ins-
crits A cet article, que le comportement’
qualifié d’exploitation abusive de posi-
tion dominante doit porter sur le marché
ol se trouve précisément le consomma-
teur.

Les requérantes croient enfin pouvoir
déceler Porigine de la thése soutenue par
la Commission :

— dans une conception erronée de
départ en matiére d’interprétation,
qui aurait amené la Commission a
interpréter les régles litigieuses du
traité d’aprés les principes en vigueur
dans la législation américaine anti-
trust, dont les sources, la philosophie
et P’histoire seraient cependant diffé-
rentes de celles du droit de la concur-
rence voulu par les six Etats mem-
bres,

— ainsi que dans certaines études théo-
riques sur la concurrence, qu’elles
analysent bri¢vement.

Apres avoir cité, 3 appui de leur thése,
une partie de la doctrine, les requérantes
concluent en affirmant qu’il y aurait une
contradiction évidente entre Iinterdic-
tion des concentrations des entreprises
importantes et la politique industrielle
préconisée par la Commission, le Parle-
ment européen et le Comité économique
et social.

Lx défenderesse observe, dans sa dupli-
que, que ce serait a tort que les requé-
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rantes estiment que la situation des

entreprises serait, sous le régime du con-
trdle postérieur, plus défavorable que
sous celui du contréle préalable des con-
centrations. .

Elles omettraient de considérer que,
selon l'article 66 du traité CECA, toute
concentration est soumise 2 lautonsa-
tion préalable, et que la liberté d’action
des entreprises se trouve plus limitée
sous ce régime que dans le cas ot les
autorités peuvent intervenir ultérieure-
ment pour demander a posteriori ’adop-
tion de mesures de dissolution. D’ail-
leurs, le droit communautaire permet-
trait aux entreprises de s’assurer de la
maniére dont la Commission pourra
juger un comportement déterminé, grace

a la possibilit¢ qui leur est ouverte de

demander une attestation négative, au
sens de Particle 2 du réglement 17/62.

La défenderesse précise en outre son
point de vue en essayant, dans le silence
des textes, de dégager la « portée de l'ar-
ticle 86, sur la base des exemples y
énoncés A l'alinéa 2, et notamment de
celui qui figure sous la lettre b) ». Ce
dernier exemple montrerait, 3 son avis,
qu’également des mesures dites « inter-
nes », 4 savoir des comportements qui ne
seraient pas directement dirigés sur le
marché, remplissent les conditions d’une
exploitation abusive et sont de ce fait
interdites, dés lors qu’elles portent préju-
dice aux consommateurs. Les motifs en
seraient évidents. Le fait pour une ou
plusieurs entreprises de détenir une posi-
tion dominante comporterait une limita-
tion de la concurrence et une atteinte
sérieuse A la liberté des consommateurs
en mati¢re d’approvisionnement. L’arti-
cle 86 interdirait précisément d’abuser de
la dépendance dans laquelle les consom-
mateurs viennent ainsi 3 se trouver par
rapport 3 ces entreprises. Le préjudice
porté aux consommateurs deviendrait
encore plus grave lorsqu’une entreprise
dominante, suite 3 une fusion avec les
concurrents résiduels, limite davantage la
libert¢ de choix des consommateurs.
Ceci vaudrait surtout dans le cas d’es-
péce, ou les requérantes auraient, par
leur concentration avec le dernier con-
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current sérieux, éliminé pratiquement la
concurrence qui pouvait encore subsister
dans le marché en cause.

Par ailleurs, la clause générale de I’article
86, alinéa 1, interprétée a la lumiére des
exemples énoncés A Palinéa 2, permet-
trait de conclure que Particle 86 interdit
aux entreprises en position dominante
des comportements consentis i une
entreprise « normale ». Ces comporte-
ments, méme s’ils sont adoptés par une
entreprise normale, ne seraient certes pas
pour autant considérés comme confor-
mes aux finalités du traité; mais ils
seraient moins préludlcmbles aux parte-
naires commerciaux, aux concurrents et
aux consommateurs, du fait que I’entre-
prise en question, étant exposée 4 la
concurrence, risquerait 3 la longue de
perdre sa clientéle au profit d’autres
entreprises. Ce risque, par contre, ne
menacerait pas lentreprise en position
dominante. Une « limitation de la pro-
duction, des débouchés ... » aurait pour
effet, en raison de P’existence d’une posi-
tion dominante, de porter directement
un préjudice aux consommateurs, qui
n’auraient pas la possibilité, ou dispose-
raient de possibilités insuffisantes, pour
pouvoir s’orienter vers l'offre d’autres
entreprises.

De méme, une concentration entre deux
petites entreprises jusqu’alors concurren-
tes, si elle peut entrainer une limitation
appréciable de la concurrence, ne com-
porterait pas pour autant |’élimination
de toute concurrence efficace, puisqu’elle
laisserait aux partenaires commerciaux
et aux consommateurs une marge suffi-
sante de liberté, Mais, si la concentration
entre une entreprise en position domi-
nante et son dernier concurrent sérieux a
pour effet d’éliminer toute concurrence,
les partenaires et les consommateurs ne
disposeraient plus d’aucune possibilité de
choix.

Ces considérations permettraient aussi de
rejeter la thése des requérantes quant au
lien de causalité qu’il faudrait établir en
I'espéce entre la position dominante et
Pachat des parts TDV, en ce sens que
ladite position doit apparaitre comme le
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moyen qui aurait été utilisé pour réaliser
une exploitation abusive. Si une telle
utilisation de la position dominante peut
étre sous-jacente aux situations visées
aux alinéas a), c) et d) de I'article 86,
cette thése n’aurait aucune valeur dans
les cas décrits A I'alinéa b) et dans celui
d’espéce.

2. Les faits sous-jacents A I’acte attaqué

Les requérantes estiment que la motiva-
tion de la décision attaquée est insuffi-
sante, lacuneuse ou entachée d’erreurs,
tant en ce qui concerne les faits qu’en ce
qui concerne les corclusions que la
Commission en tire. L'exposé des faits
contiendrait notamment un certain
nombre d’« allégations d’arritre-plan »
dénuées d’importance et qui pourraient
susciter 'impression, chez I'observateur
superficiel, qu'une vaste conjuration con-
tre le régime de la concurrence est en
cours. Il ne saurait étre question d’un
projet de Continental visant A réunir ses
participations européennes dans le cadre
d’Europemballage. Au demeurant, ce qui
importerait pour la solution du litige
n’est pas ce que les sociétés Continental
et Europemballage ont pu avoir en vue,
mais ce qu’elles ont fait.

La défenderesse objecte que, loin d’étre
erronée ou insuffisante, la description
des faits jointe aux conclusions donne-
rait une image précise de la situation
réelle du marché. Cette image aurait été
totalement faussée si Ia décision attaquée
avait omis de tenir compte de la position
de Continental dans DPindustrie des
emballages, et notamment sur le marché
de Pensemble des emballages métalliques
légers, ainsi que de son importance éco-
nomique, financiére et technique.

La défenderesse insiste en outre sur
Pexistence d’un projet Continental
visant, par I'achat d’entreprises existan-
tes, 4 étendre sa position dominante en
Europe. Elle renvoie, 4 ce sujet, 4 un
passage (p. 7 et 8) de lannexe 1 i la
réplique.

Les requérantes et la défenderesse enga-
gent ensuite le débat sur plusieurs points

de la motivation, notamment sur les pas--

sages suivants ;

« Les faits » (partie 1 des motifs de la
décision)

Les caractéristiques de SLW : consi-
dérant B, 2

Les requérantes précisent que le nombre
de personnes employées par SLW, son
bénéfice net et ses immobilisations
auraient été, en 1971, inférieurs aux indi-
cations données par la Commission. En
outre, quatre des usines mentionnées
dans la décision auraient été fermées 3
cause de leur rentabilité insuffisante.

La défenderesse répond que les données
contenues dans la décision définissent la
situation existant 3 I’époque des événe-
ments rapportés. La réduction du nom-
bre des personnes employées en 1971
serait vraisemblablement due a des
mesures de rationalisation aprés la con-
centration avec TDV.

La liberté de vente des licenciés Con-
tinental : considérant D, 1

Les requérantes soutiennent que, contrai-
rement A ce qui est affirmé dans la déci-
sion, le licencié de Continental serait
« toujours » €t non pas «en principe »,
libre de vendre les produits fabriqués
sous licence en dehors de son territoire.
Les obstacles que rencontre la vente de
produits fabriqués sous licence par leurs
concurrents ne seraient pas dus au sys-
téme des licences, mais A la diversité des
spécifications voulues par les utilisateurs
dans les différents pays.

‘La défenderesse ayant précisé que les

licenciés seraient convenus d’établir entre
eux des restrictions de la concurrence
dans le cadre du soi-disant accord
d’échanges de renseignements décrit au
considérant D, 4 b, les requérantes répli-
quent que le systéme d’échanges de ren-
seignements n’aurait rien 3 voir avec la
question débattue.

Ventes totales de SLW en boites

métalliques : considérant E, 4
Les requérantes contestent Iexactitude
des chiffres indiqués par la décision atta-
quée quant au pourcentage des ventes
totales de SLW en boites & conserves
pour produits carnés. En effet, les ventes
des boites a conserves pour aliments
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pour animaux, qui constitueraient une
catégorie particuliére, et tout A fait diffé-
rente, se trouveraient incluses dans ce
chiffre. En outre, pour avoir une vue
d’ensemble de la situation de SLW, il
faudrait prendre en considération, outre
les emballages métalliques légers, les
autres fabrications de cette entreprise
dans le domaine du conditionnement
(emballages en plastique, en carton, en
papier, machines et appareils, etc.). La
place moins grande que les chiffres indi-
qués par la décision occupent dans I’en-
semble des ventes de SLW montrerait en
effet que la production afférente A ces
chiffres ne revét pas 'importance que lui
attribue la Commission (voir annexe 8
de la requéte).

La défenderesse précise que le tableau

des ventes totales de SLW et TDV en

1969 repose sur les renseignements que
ces entreprises ont communiqués i la
Commission. SLW n’aurait pas fait, elle-
méme, de distinction entre les boites
pour produits carnés et les boites pour
aliments pour animaux. Ces derniers
emballages ne représenteraient d’ailleurs
pas, par rapport aux premiers, une caté-
gorie particuli¢re et trés différente. La
statistique officielle allemande ne con-
tiendrait aucune catégorie particuliére
s’institulant « boites A conserves pour
aliments pour animaux ». Puisque, d’au-
tre part, la décision ne concerne que les
emballages métalliques légers, pour les-
quels les requérantes détiendraient une
position dominante par l'intermédiaire
de SLW, des indications supplémentaires
n’auraient pas été nécessaires. Il ne serait
nullement affirmé, dans la décision, que
Continental détient (par Pintermédiaire
d’Europemballage ainsi que de SLW et
de TDV) une position dominante pour
d’autres genres d’emballages. Les don-
nées figurant 3 P’annexe 8 de la requéte
confirmeraient d'ailleurs que le chiffre
d’affaires de SLW résulterait en majeure
partie de la vente d’emballages métalli-
ques.

Les requérantes répliquent que les boites
 conserves pour aliments pour animaux
et les boites A conserves pour produits
carnés constituent deux catégories de
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produits différentes, qui se distingue-
raient 'une de l'autre en raison notam-
ment de leur destination. Si SLW ne
communique pas séparément les chiffres
afférents aux boites pour aliments pour
animaux, c’est parce que ’Office alle-
mand de statistique ne ferait pas et ne
pourrait pas faire de distinction entre ces
deux catégories, de fagon a garder le
secret.

La défenderesse rétorque que les boites a
conserves pour aliments pour animaux
ne présentent aucune caractéristique par-
ticuli¢re : elles s’adapteraient au remplis-

-sage par d’autres produits, notamment

par des produits carnés, destinés a I’ali-
mentation humaine. En outre les requé-
rantes elles-méme admettraient que SLW
est le seul producteur de ces emballages
en Allemagne. Si Pon suit leur thése, a
savoir que le marché de ces produits
constituerait un marché particulier, la
conclusion en serait que les requérantes
détiennent, sur un tel marché, une posi-
tion de monopole.

Parts du marché détenues par TDV :
considérant F

Les requérantes précisent que la part de
TDV sur le marché hollandais des boites
A conserves pour produits carnés n’est
pas celle indiquée par la Commission, les
importations  réalisées par CEBAL
(France) occupant une part réduite du
marché. De méme, le pourcentage indi-
qué pour les boites & conserves pour la
biére ne correspondrait plus a la réalité,
en raison des importations de Kaiser-
Aluminium (Allemagne) qui serait deve-
nue, aprés la concentration, un concur-
rent sérieux dans le marché de ces
emballages aux Pays-Bas. Par ailleurs,
ces boites ne reléveraient pas du « mar-
ché en cause » et n'auraient rien 3 voir
avec les boites 3 conserves pour produits
carnés, le type de machines nécessaires 4
leur fabrication étant différent dans les
deux cas.

En ce qui concerne, enfin, les boites a
conserves pour poissons et crustacés, le
pourcentage indigué par la Commission
donnerait une image faussée de la réalité,
le marché hollandais étant trés peu
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important dans ce domaine, dans lequel
le chiffre d’affaires de TDV aurait. mar-
qué en 1970 une tendance & une baisse
rapide. ‘

La défenderesse répond qu’a I’époque de
la concentration litigieuse, TDV aurait
été, aux Pays-Bas, pratiquement le seul
fournisseur de boites 2 conserves pour
produits carnés et pour la biére. Les
importations provenant de CEBAL et de
Kaiser-Aluminium n’auraient qu’une
importance réduite; elles n’auraient
commencé, pour Pessentiel, qu'apreés la
concentration. En ce qui concerne, d’au-
tre part, les boites A conserves pour pois-
sons et crustacés, TDV serait, encore a
I’heure actuelle, le seul fabricant néerlan-
dais. Du reste, méme si ce marché accu-
sait une certaine tendance i la régres-
sion, celle-ci serait largement compensée

par le développement rapide du marché
des boites 2 bitre.

Produits de substitution : considé-

rant H
Selon les requérantes, I'importance de la
concurrence des produits de substitution
apparaitrait avec plus de clarté s'il était
indiqué, au point 3 de ce considérant,
que 99 % de la biére vendue en petit
emballage est présentée dans des bouteil-
les en verre, et que Putilisation du verre
domine trés largement pour les conserves
de fruits, les confitures, le café en poudre
et les aliments pour bébés.
La défenderesse répond que, puisqu’il
serait de notoriété publique
concurrence des produits des substitu-
tions — celle des emballages en
verre — existe pour toute une série de
conserves, il aurait été inutile d’en parler
spécialement. La décision ferait néan-
moins expressément allusion A une telle
circonstance.

Changement du genre d’emballage :

considérant 1
Selon les requérantes, la Commission
aurait omis d’indiquer que le choix des
utilisateurs en ce qui concerne le genre
d’emballage ne serait pas déterminé par
les « différents critéres » mentionnés par
la décision, car pratiquement tous les

u’une-

grands utilisateurs pourraient .en tout
temps changer — et, en fait, change-
raient — de type d’emballage.

La défenderesse ayant répondu que le
changement du genre d’emballage, impli-
quant des investissements importants,
entrainerait des difficultés considérables
pour les petites et moyennes entreprises.
et poserait des problémes méme aux
grandes entreprises, les requérantes pré-
sentent une estimation des frais nécessai-
res pour linstallation d’une chaine de
remplissage de pots en verre d’'une capa-
cité d’environ 150 pots par minute.

La défenderesse riposte que, dans le pas-
sage d’un genre d’emballage 3 Pautre, il
n'est pas question seulement de cofits
d’investissement. Les particularités du
matériel 2 emballer et les habitudes des
consommateurs limiteraient aussi les
possibilités d’un tel changement.

des

3. L'« appréciation économique »
faits retenus par la Commission

a) La « position dominante »

— Les parts du marché détenues par
SLwW

Le marché des boites a conserves

pour produits carnés et pour pois-

sons : considérant B, S et 6
Les requérantes contestent que SLW
détienne en Allemagne une part du
marché des boites & conserves pour pro-
duits carnés comprise entre 70 et 80 %.
La défenderesse ayant présenté un
tableau A Pappui de son évaluation, elles
répliquent que ce tableau est inexact,
puisque ni les chiffres des concurrents
autres que Ziichner, ni ceux concernant
les importations, n'y figurent. Elles
présentent 4 leur tour un nouveau cal-
cul, d’ont il ressortirait que la participa-
tion de SLW au marché des boites 4 con-
serves pour produits carnés serait de
65 %. .
En outre, quant au marché des boites 2
conserves pour pofssons, la Commission
aurait omis de considérer que, si les
bocaux en verre et les récipients en plas-
tique représentent environ 30% du
marché, ces derniers étant en légére aug-
mentation, c'est qu'il y aurait une
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concurrence substantielle entre ces pro-
duits et les boites métalliques.

A Tlobjection de la défenderesse, selon
laquelle les bocaux en verre et les réci-
pients en matiére plastique, d’une part,
et les boites métalliques, d’autre part, ne
se feraient guére concurrence sur le
marché des conserves pour poissons,
étant donné qu’ils serviraient presque
exclusivement pour I’emballage de pro-
duits différents, les requérantes répli-
quent que le métal est également utilisé
pour des produits non stérilisés, et le
verre pour des conserves « proprement
dites ».

La défenderesse riposte que, vu la faible
position des autres producteurs et des
importateurs, une participation de 65 %
au marché des boites 4 conserves pour
produits carnés suffirait déjd pour
conclure A une position dominante de
SLW sur ce marché. Mais, en réalité, la
part détenue par SLW devrait étre beau-
coup plus élevée. Les estimations des
requérantes seraient inexactes, puisqu’
elles tiennent compte des boites importées
en Allemagne, mais non des boites qui
en ont été exportées. On pourrait suppo-
ser que le rapport importation-exporta-
tion pour les boites A conserves pour
produits camés et pour aliments pour
animaux devrait étre 4 peu prés le méme
que celui des importations-exportations

(6 : 5) indiqué par la décision attaquée -

{partie I, considérant J, 1) pour les boites
a conserves ouvertes de tous genres, en
1969.

Quant au marché des boites A conserves
pour poissons, la défenderesse renvoie A
un passage du rapport SLW, pour I’an-
née 1969, d’on il ressortirait que SLW a
réalisé une augmentation de c‘}uffre d’af-
ia6i)res sur ce produit (voir duplique page

Le marché des couvercles métalli-
ques : considérant B, 7

Selon les requérantes, il serait inexact
que la part détenue par SLW dans le
marché allemand des couvercles métalli-
ques se situe entre 50 et 55 %. En outre,
le marché des couvercles métalliques
présenterait des particularités qui exclu-
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raient, encore plus clairement que dans
le cas du marché des boites A conserves
pour poissons et produits carnés, ’exis-
tence d’une position dominante.
D’une part, la question du transport ne
jouerait pas un réle important pour ces
produits, et, d’autre part, les « White
Caps » seraient fabriqués dans environ
47 pays par des licenciés qui ne seraient
pas tenus de respecter des limites territo-
riales pour la vente de leurs produits et
qui, en fait, écouleraient ceux-ci dans les
limites géographiques du marché qu’ils
peuvent atteindre.
La défenderesse répond en produisant un
tableau chiffré, écabli sur la base des sta-
tistiques officielles allemandes pour I’an-
née 1969 et des renseignements commu-
niqués par l'intéressée : il en ressortirait
que la participation de SLW sur le
marché allemand des couvercles métalli-
ques pour récipients en verre (du type
« Twist-off ») serait de 52 %.
En ce qui concerne, par ailleurs, les par-
ticularités du marché, s’il est théorique-
ment vrai qu'on pourrait faire venir en
Allemagne d’autres couvercles métalli-
ues sans difficultés particulitres et sans
ais de transport élevés, les utilisateurs
préféreraient cependant les couvercles du
type « Twist-off » qui, pour Continental,
sont protégés par des brevets et ne peu-
vent étre fabriqués que par ses licenciés.
SLW serait pratiquement la seule entre-
prise 3 offrir en Allemagne les couver-
cles « Twist-off », ainsi que les machines
nécessaires 2 leur emploi, les licenciés
établis dans d’autres pays n’exportant
ces couvercles vers I’Allemagne qu’a titre
exceptionnel.
Les requérantes répliquent que, contrai-
rement aux évaluations de la défende-
resse, la part du marché détenue par
SLW en ce qui concerne les couvercles
métalliques ne serait que d’environ
42 %. L’évaluation de la Commission
serait due A une lacune des statistiques
officielles allemandes, suite & une erreur
(corrigée depuis lors) contenue dans les
chiffres transmis par une des usines
SLW.
Elles contestent, en outre, que les licen-
ciés des autres pays n’exportent qu’ex-




ceptionnellement les couvercles du type
« Twist-off » vers ’Allemagne. Ainsi, par
exemple, Metal Box approvisionnerait
un certain nombre de clients allemands,
ce que ferait également « Le Bouchage
Mécanique », du groupe Saint-Gobain.
Quant a la préférence qu’auraient les
utilisateurs pour les couvercles de ce
type, elle ne saurait &tre mise a la charge
des requérantes, le marché offrant assez
de produits de substitution pour le bou-
chage des récipients en verre.

La défenderesse n’accepte pas Pexplica-
tion donnée par les requérantes quant a
Pinexactitude que présenteraient sur ce
point les statistiques officielles. Elle
estime, en effet, qu'd supposer cette
explication correcte, les requérantes
auraient omis de déclarer pas moins de
46 % de leur production de couvercles
métalliques, ce qui serait peu vraisembla-
ble. Par ailleurs, les affirmations des
requérantes ne se concilieraient pas avec
le pourcentage qu’elles donnent de la
f;art du marché détenue par SLW pour
’ensemble des bouchages métalliques
(voir décision, partie I, considérant F, d).
Si la part correspondant A la production
de couvercles devait étre diminuée
conformément A leur explication, celle
correspondant 4 la production de bou-
chages-couronnes devrait étre augmentée
de maniére proportionnelle, pour attein-
dre A nouveau le pourcentage total indi-
qué par SLW. Elle se situerait ainsi 2 un
niveau nettement supérieur i celui que,
selon les informations recueillies par la
défenderesse, SLW aurait atteint en 1969.
D’autre part, la décision attaquée aurait
déjd tenu compte des importations de
bouchages métalliques (y inclus les cou-
vercles) en Allemagne (voir partie I, con-
sidérants G, et J, 1 c).

Enfin, il ne serait pas question de mettre
A charge des requérantes la préférence
du marché pour les couvercles du type
« Twist-off ». Les récipients en verres
peuvent étre fermés par trois types diffé-
rents de couvercles (« Twist-off », « Pa-
no » et « Omnia »), mais ils seraient cha-
que fois fabriqués pour un type déter-
miné de couvercles. TDV fabriquerait les
trois types susdits, si bien que, par Pin-
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termédiaire de cette société, les requéran-
tes peuvent maintenant offrir également
les produits de substitution des couver-
cles « Twist-off ». Lors de la concentra-
tion, TDV aurait exporté en Allemagne
des quantités assez importantes de cou-
vercles. Entre temps, deux chaines de
production de TDV pour les couvercles
« Twist-off » auraient été transplantées
dans ce pays.

Le marché des emballages métalli-
ques pour boissons : considérant B, 8

a)etb)

Selon les requérantes, 1a maniére dont la
Commission décrit, sous a), le marché
des emballages pour boissons susciterait
Pimpression que, si la position de SLW
n’est pas dominante, méme aux yeux de
la Commission, sur Pensemble de ce
marché, elle serait néanmoins trés forte
sur celui des emballages métalliques. Le
fait d’avoir une forte position dans le
marché des boites de conserves pour
biére et autres boissons ne revétirait
toutefois aucune signification, puisque,.
par exemple, 99 % de la biére emballée- .
serait conditionnée en bouteilles et que, .
pour ’emballage du lait frais, la boite
métallique ne posséderait pratiquement
aucune part du marché (voir annexe 9 a
la requéte). _

De méme, sous b), la Commission cher-
cherait manifestement A susciter Pim-
pression que SLW posséde une forte
position également sur le marché des
emballages en matiére plastique pour
conserves de poissons. Elle ne tien-
drait pas compte du fait que, indépen-
damment du poisson en conserve et
mariné, ce produit est écoulé sur le
marché surtout i Pétat frais, surgelé ou
fumé. En plus, il serait souvent présenté
dans des récipients fabriqués par le ven-
deur lui-méme.

La défenderesse fait noter que, selon la
décision méme, ce seraient surtout les
récipients en verre qui sont employes
pour Pemballage des produits alimentai-
res liquides. La décision constaterait ce-
pendant, 3 juste titre, qQu’avec une parti-
cipation au marché telle que celle indi-
quée, SLW occuperait une forte position
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dans le secteur des emballages métal-
liques pour boissons.

Par ailleurs, la décision constaterait, sous
b), que SLW fabrique aussi des emballa-
ges en plastique pour divers usages, si
bien qu’elle serait en mesure de fournir
de tels emballages pour les conserves de
poisson. L’argument selon lequel le pois-
son serait commercialisé surtout 3 |’état
frais ou surgelé serait sans valeur. Il en
irait de méme pour la viande, les fruits et
les légumes.

Les requérantes font observer que le pro-
bléme ne serait pas de savoir si SLW
était en mesure de livrer également des
emballages en plastique pour conserves
de poisson, mais de savoir si elle effectue
réellement de telles livraisons.

L’offre des machines et I'ampleur du
programme de production : considé-
rant B, 9, 10, 11 et 13

Les requérantes font noter que I'avan-
tage, dont bénéficierait Continental, de
fabriquer elle-méme certaines machines
nécessaires 3 la production et 3 Putilisa-
tion des emballages en métal léger, n’im-
pliquerait pas que SLW occupe une posi-
tion dominante sur le marché allemand.
Aucun client de SLW n'utiliserait des
machines Continental pour la fabrication
de boites, pour la simple raison que ces
emballages seraient vendus par SLW
préts a ’emploi. Les utilisateurs d’embal-
lages produisant eux-mémes les condi-
tionnements qui leur sont nécessaires uti-
liseraient exclusivement les machines
fournies par des fabricants autres que
Continental. Par ailleurs, aucune sertis-
seuse pour boites de Continental ne
serait en fonction chez les clients de
SLW.

En outre, quant i la diversification de la
production de SLW, elle résulterait en
grande partie des différences dans les
types et les dimensions des produits
fabriqués. Les petites entreprises
auraient, par rapport 2 SLW, une plus
grande latitude de comportement, car
elles disposeraient d’une gamme de pro-
duction relativement large grice A 'em-
ploi de procédés semi-automatiques, sus-
ceptibles d’étre facilement adaptés i la
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fabrication de plusicurs articles diffé-
rents. SLW serait forcée, pour ne pas
perdre sa clientéle au profit de ces pro-
ducteurs plus petits, d’offrir des pro-
duits trop divers, sans égard au cofit de
production, ce qui ne saurait évidem-
ment lui assurer une puissance sur le
marché. Enfin, les conclusions auxquel-
les parvient la Commission aux considé-
rants 10, 13 et 14, au sujet de la position
que Continental détient sur le marché en
raison notamment de son expérience
technique et de sa puissance économique
et financiére, seraient mal fondées en fait
et non prouvées.

La défenderesse objecte que le fait pour
une entreprise de produire non seule-
ment des emballages, mais encore les
machines qui sont nécessaires pour leur
fabrication et utilisation, lui assure
nécessairement, 4 la longue, une avance
technologique et, par conséquent, un
avantage sur les concurrents qui ne pro-
duisent que des emballages. En affirmant
qu’aucune sertisseuse Continental n’est
en fonction chez des clients de SLW, les
requérantes négligeraient apparemment
de tenir compte du fait qu’aussi bien
SLW qu’International Machinery Corpo-
ration {Belgique) fabriquent de telles ma-
chines, sous licence de Continental, pour
la vente en Europe. Les requérantes ne
sauraient d’ailleurs nier que les grands fa-
bricants d’emballages mentionnés au con-
sidérant 10 sont licenciés de Continental
et dépendent de son « Know-how ».

Il serait par ailleurs incontestable que
’ampleur du progtamme de production
permettrait 3 SLW d’offrir aux utilisa-
teurs presque tous les genres d’emballa-
ges souhaitables. Elle disposerait, de ce
fait, d’un avantage en matiére de concur-
rence, car, pour plus de commodité, les
utilisateurs préféreraient se procurer
auprés d’un méme fournisseur tous les
emballages dont ils ont besoin. Enfin, la
constatation, au considérant 13, que Con-
tinental aurait, en raison de ses dimen-
sions, plus facilement accés au marché
international des capitaux que des entre-
prises plus petites, serait incontestable.
Les requérantes répondenr, quant a 1’of-
fre des machines, que le nombre des
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entreprises indépendantes qui livrent les
machines pour emballages serait suffi-
samment grand pour exclure que SLW
puisse bénéficier 4 la longue d'une
avance technologique et d’un avantage,
en mati¢re de concurrence, sur les entre-
prises qui ne produisent que des embal-
lages. Quant aux sertisseuses, SLW n’en
produirait aucune sous licence de Conti-
nental, et il y aurait, par ailleurs, un
grand nombre de concurrents offrant ces
machines.

En ce qui concerne, en outre le pro-
gramme de production, les requérantes
observent que, s’il peut étre avantageux
pour ['utilisateur de s’approvisionner,
pour tous les genres souhaités d’emballa-
ges, auprés du méme producteur, ce qui
serait décisif c’est la liberté de choix
dont ils peuvent disposer pour leur
approvisionnement. Europemballage dis-
poserait, certes, grice i Continental,
d’un soutien financier important, mais
cette circonstance ne la distinguerait pas
d’autres entreprises exergant leur activité
sur le marché de ’emballage en Europe.
American Can, Saint-Gobain et Metal
Box, par exemple, auraient le méme
accés dans le marché des capitaux, accés
qui ne serait donc pas une des caractéris-
tic;ues particuliéres du groupe Continen-
tal.

La défenderesse fait par contre remar-
quer qu’il serait non seulement avanta-
geux, mais aussi presque inévitable pour
les utilisateurs, de s’approvisionner
auprés du méme fabricant. Il serait, en
plus, nécessaire d’utiliser, pour le rem-
plissage et la fermeture des boites, les
machines et les autres matériels fournis
par le fabricant des boites. Un grand
nombre des boites fabriquées par les
entreprises du groupe Continental
seraient congues de telle fagon qu’elles
ne puissent étre remplies et fermées que
par un certain type de machines.

Lorsque cette nécessité ne découle pas de
particularités techniques, les entreprises
du groupe Continental la créeraient arti-
ficiellement, en ne fournissant les machi-
nes et autres matériels qu’en location et
3 la condition qu’ils ne soient utilisés’
que pour les boites fabriquées par elles.

R

C’est ce qu'il ressortirait, par exemple, de
Particle 1,b), du modéle de contrat de lo-
cation appliqué par SLW en Allemagne.
En outre, Paffirmation selon laquelle
SLW ne fabriquerait aucune machine de
fermeture sous licence de Continental se
heurterait 2 ce qui ressort du rapport de
SLW pour ’année 1969 et A la constata-
tion, faite au cours de la-procédure d’ins-
truction, que, sur 37 contrats de licences
passés avec SLW, 7 se rapporteraient i
des sertisseuses « Continental ».

La concurrence de
considérant B, 16 a)

Les requérantes contestent qu'il n’y ait
fas d’interchangeabilité entre les embal-
ages métalliques légers et d’autres
emballages. Il serait inexact de dire que
le contenu des emballages métalliques
peut étre stérilisé ou pasteurisé plus rapi-
dement, aprés fermeture de la boite,
gue celui des emballages en verre. En
république fédérale d’Allemagne, les
fruits seraient présentés. plus fréquem-
ment dans des emballages en verre que
dans des emballages métalliques. Aux
Pays-Bas, le lait condensé non sucré ne
se vendrait pratiquement que dans des
récipients en verre. S'il se vend, en Répu-
bligue fédérale, dans des emballages
métalliques, ceux-ci seraient générale-
ment fabriqués par le vendeur lui-méme.
En République fédérale, en outre, seule-
ment 16,9 % de huile et des graisses
végétales seraient vendus dans des
emballages métalliques, tandis que les
produits  technico-chimiques  seraient
principalement présentés en emballages
de plastique.

La défenderesse, aprés avoir constaté que
les requérantes ne contestent pas que les
conserves de produits carnés et de pois-
sons sont le plus souvent emballées dans
des boites métalliques, précise que la
décision ne se réfere, sur ce point, 2
aucun marché national particulier. Les
allégations des requérantes concernant
I’emballage des huiles et des graisses de
table ne réfuteraient d’ailleurs pas l'argu-
ment selon lequel Phuile d’olive serait
vendue essenticllement en emballages
métalliques.

substitution:
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Les requérantes répondent, sur ce der-
nier point, qu’il n’y aurait pas un marché
particulier pour Ihuile d’olive — qui
représenterait seulement 5 % du marché
des huiles végétales — et que ce produit
également serait conditionné aussi bien
dans des récipients en verre que dans des
emballages métalliques.

La concurrence des grands ache-
teurs : considérant B, 18

Les requérantes s’étonnent tout d’abord
des conclusions auxquelles parvient la
Commission dans ce considérant. On ne
saurait, 3 leur avis, prétendre sérieuse-
ment que Pavance technologique et les
prix favorables sont «incompatibles
avec le marché commun et interdits ».

Ce serait en considération de ces .

éléments que les grands utilisateurs
préféreraient acheter des boites 3 conser-
ves chez SLW et TDV, alors que, grice 4
leur puissance sur le marché, ils pour-
raient les fabriquer eux-mémes.

Par ailleurs, ainsi qu’il ressortirait, entre
autres, d’un rapport de la « British
Monopolies Commission » de 1970, I'in-
dustrie des boites de conserves,
aujourd’hui si dynamique et si puissante
en Grande-Bretagne, serait issue de la
technologie importée des Etats-Unis.
Dans ce cadre, la concession de licences
aurait été, pour les licenciés, d’une inesti-
mable valeur.

Les requérantes font ensuite remarquer
que cing clients achteraient 4 SLW
27 % de sa production de boites & con-
serves pour produits carnés, et quatre lui
achéteraient jusqu’a 53 % de sa produc-
tion de boites A conserves pour poissons.
Deux de ‘ces clients seraient plus puis-
sants sur le marché que SLW, et fabri-
queraient eux-mémes des emballages
destinés A d’autres fins. 1l y aurait 13 unc
évolution, consistant dans la diminution
du nombre de clients et dans I'augmenta-
tion de la part proportionnelle de leurs
achats chez SLW, qui serait destinée A se
poursuivre aussi longtemps que I'impor-
tance de Ia demande des clients conti-
nuera d’augmenter.

La défenderesse répond, sur le premier
point, que ce passage de la décision, loin
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de vouloir interdire comme incompati-
bles avec le marché commun P’avance
technologique et les prix favorables, se
bome A constater objectivement les
éléments dont résulterait une position
dominante dans le marché.

On ne saurait, d’ailleurs, sous-estimer
Pimportance des relations entre Conti-
nental et ses licenciés européens. Elle
serait illustrée par une note établie par
M. P. C. Hietrink au sujet de la réunion
du conseil d’administration de TDV,
tenue le 15 octobre 1969.

Quant au deuxiéme point, la défende-

tesse observe que, si 27 % de la produc-

tion de boites pour produits carnés de
SLW se répartit entre cing clients, 73 %
de cette production serait cependant
livré A un grand nombre de clients, de
sorte qu’on ne pourrait parler d’une
position de force des utilisateurs dans ce
secteur. De méme, en ce qui concerne les
boites pour poissons, secteur dans lequel
la situation est peut-étre moins favorable,
on ne saurait dire que Putilisateur
occupe une position particuliérement
forte, d’autant plus que 47 % de la pro-
duction seraient livrés 4 un grand nombre
de petits acheteurs. De plus, les requé-
rantes elles-mémes invoqueraient cons-
tamment 'argument que le marché des
boites pour poissons se rétrécit et est
relativement dénué d’importance.

Les requérantes répliquent, quant 3 la
position de force des utilisateurs de
SLW, qu’Unilever, par exemple, le client
le plus important pour les boites A con-
serves pour produits carnés et pour pois-
sons, serait en mesure A tout moment de
produire lui-méme ses propres boites, ce
aquil ferait, d’ailleurs, dans d’autres
domaines. Ainsi, tant SLW que TDV ne
pourraient-elles livrer leurs produits 2
Unilever que dans la mesure ol elles
satisfont aux exigences de cette entre-
prise et ne lui offrent pas Poccasion de se
rabattre sur P'autoproduction. Les mémes
remarques vaudraient aussi A 1’égard des
autres clients. Si 'un quelconque des
cinq grands clients de SLW pour les boi-
tes A conserves pour produits carnés ces-
sait de se fournir chez SLW, la produc-
tion de cette entreprise s’en trouverait
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mise en danger au détriment des autres
clients, ou, en tout cas, deviendrait plus
chére. A Pappui de leur thése, les requé-
rantes indiquent les pourcentages des
ventes des boites 4 conserves pour pro-
duits carnés effectuées en 1969 par SLW.
Quant aux boites A conserves pour pois-
sons, le fait que le marché de ces pro-
duits se rétrécit ne pourrait que renforcer
la puissance de la clientéle.

La défenderesse riposte qu'en réalité
Pavance technologique de Continental
lui garantirait une position dominante
vis-a-vis des utilisateurs, qui s’expose-
raient A des difficultés considérables s’ils
s'efforcaient de produire leurs propres
boites.

Les difficultés que, selon les requérantes,
rencontrerait un fabricant de boites dési-
reux de changer son fournisseur de métal
blanc (voir ci-aprés sous le considérant
C) frapperaient davantage un utilisateur
qui se rabattrait sur Pautoproduction,
puisque ce dernier serait, en plus,
dépourvu de ’expérience et des connais-
sances dont dispose le groupe Continen-
tal pour la fabrication de boites techni-
quement impeccables. Méme une entre-
prise ayant la puissance financiére d’Uni-
lever serait désemparée vis-a-vis de ces
difficultés. Cette entreprise ne serait pas,
d’ailleurs, un utilisateur particuli¢rement
important d’emballages  métalliques,
puisqu’elle ferait usage, pour la plupart
de ses produits, d’autres moyens de con-
ditionnement.

b) L’exploitation abusive de position
dominante

La concurrence potentielle
SLW et TDV : considérant C, 2§

Les requérantes font valoir que, si la
Commission compte le marché des boi-
tes A conserves pour poissons parmi les
trois marchés sur lesquels SLW est sup-
posée avoir une position dominante,
cette catégorie de produits ne constitue-
rait pas un critére d’appréciation valable
dans le cas de TDV, étant donné que ce
genre de boites n’aurait pratiquement
aucun marché aux Pays-Bas.

entre

En outre, les affirmations selon lesquel--

les SLW aurait pu faire concurrence 2

TDV, dans les pays du Benelux, par I'in-
termédiaire de Schuybroek (Anvers), et
TDV 4 SLW en Allemagne par I'intermé-
diaire de Tedeco (Hambourg) seraient
théoriques et mal fondées. Tout d’abord,
la participation de SLW dans Schuy-
broek n’atteindrait que 45 %, et celle de
TDYV dans Tedeco 50 %. De telles parti-
cipations ne suffiraient-pas 3 inciter la
société partiellement commune A vendre
des produits de la société concurrente,
méme si cette société y posséde des parti-
cipations.

Il ne faudrait pas non plus oublier qu’a
la firme Tedeco, qui opérait d’ailleurs
sur un marché différent (celui des réci-
pients en plastique), participe aussi, 2
concurrence de 50 %, une entreprise
américaine munie d’un pouvoir de déci-
sion indépendant («Illinois Tool
Works »).

Deuxi¢ment, une concurrence entre TDV
et SLW sur le marché allemand ne pour-
rait exister, en raison méme de I’absence
de standardisation des tailles et des
spécifications. Dans le domaine des boi-
tes 4 conserves pour produits carnés, la
production allemande serait presque
entiérement destinée i la consommation
locale, alors que plus de 75 % des boites
fabriquées par TDV répondraient aux
besoins de Iexportation. Dans le
domaine des boites A conserves pour
poissons, les utilisateurs allemands n’au-
raient pas voulu et ne voudraient tou-
jours pas utiliser les types et les
spécifications des boites TDV. Par ail-
leurs, une concurrence entre ces entre-
prises sur le marché du Benelux aurait
été et serait toujours difficile du fait
qu’indépendamment d’autres circonstan-
ces, le fer blanc est depuis longtemps
plus cher en République fédérale que
dans ces pays. La défenderesse ayant fait
remarquer, quant a ce dernier point,
qu’un utilisateur aussi puissant que SLW
pourrait également s’approvisionner en
fer blanc A4 des prix avantageux en
s’adressant 3 d’autres fabricants de la
Communauté, notamment des pays du
Benelux, ou méme des pays tiers (par
exemple le Japon), les requérantes
répondent que cette remarque ne serait
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pas réaliste. En effet, la technologie
moderne de la fabrication des récipients
en fer blanc supposerait des relations
tres étroites entre les fournisseurs de ce
matériel et .les utilisateurs. Un change-
ment de fournisseur entrainerait des
coflits trés élevés pour les producteurs
d’emballages, et rendrait indispensable
une longue adaptation. En dehors d’au-
tres facteurs, la nécessité de ces relations
entre fournisseur et utilisateur ne pour-
rait donner qu'un caractére précaire A
P'offre provenant d’autres pays, tels que
le Japon, indépendamment des frais de
transport. ,

Du reste, ce n’est pas seulement entre
TDV et SLW que la concurrence aurait
été pratiquement inexistante, par-dela les

frontiéres, avant leur association (et elle

ne pourrait pas non plus naitre A Pheure
actuelle, pour des raisons étrangéres i
cette association), mais les commandes
ne venaient et ne viennent pas davantage
d’autres pays dont la situation serait en-
core favorable au point de vue des frets,
du moins pour une partie des produits
en cause (par exemple France, Danemark
et Grande-Bretagne).

D’autre part, vu la grande importance
qu’elle y attache, la Commission aurait
dii envisager également la concurrence
potentielle, aprés I’élargissement de la
Communauté, en considérant, par exem-
ple, Metal Box pour les bouchons métal-
liques du type « White Caps », pour les-
quels la distance ne jouerait aucun réle,
et Haustrup (Danemark), pour les boites
4 conserves pour produits carnés, le
Danemark étant si proche du marché en
cause. La Commission se contredirait
lorsqu’elle affirme, d’une part, qu’elle ne
s’attend pas pour I'avenir 4 une concur-
rence substantielle de la part des produc-
teurs étrangers au groupe Continental,
et, d’autre part, qu’elle s’attend i ce que
la concurrence potentielle puisse naitre
de la dissolution de la concentration
SLW-TDV. En effet, aussi la société
frangaise Ferembal, qui ne participerait
pas aux accords restreignant la concur-
rence visés par la Commission, n’expor-
terait que trés peu en Belgique et en
Allemagne, alors que sa situation géogra-

238

hique lui permettrait trés bien de le
aire.

A lobjection de la défenderesse selon
laquelle Ferembal, d’ailleurs lide 4 Car-
naud, tout en sefforcant de pénétrer
dans le marché allemand, ne pourrait
s'implanter que dans quelques régions
du sud de I’Allemagne, les requérantes
répliquent qu’elles ne voient pas les rai-
sons pour lesquelles Ferembal ne pour-
rait pénétrer davantage sur ce marché,
puisqu’aux dires mémes de la Commis-
sion, des distances jusqu’a 1000 km ne
constitueraient pas un obstacle économi-

- que pour le transport d’emballages.

La défenderesse observe, d’autre part,
que le chiffre d’affaires réalisé par TDV,
en ce qui concerne les boites & conserves
pour poissons, de 1967 i 1970, interdi-
rait d’affirmer qu’il n’y a pratiquement
aucun marché pour les boites 3 conser-
ves pour poissons aux Pays-Bas. Ce qui
serait décisif, c’est que TDV fabrique ges
boites pour poissons, et que, pour ce
produit, elle aurait pu entrer en concur-
rence avec SLW en Allemagne, d’autant
plus que, dans le cas des petits emballa-
ges, les transports resteraient économi-
quement possibles sur des distances pou-
vant atteindre 1 000 km.

La défenderesse maintient, en outre, son
point de vue quant A la possibilité d’une

‘concurrence qui aurait pu naitre entre

SLW et TDV. Elle estime que, grice 4 la
participation de-SLW 2 la firme Schuy-
broek, et de TDV & Tedeco, il aurait été
particuli¢rement facile & chacune de ces
entreprises d’exercer des activités sur le
« territoire » de Dlautre. Ceci paraitrait
évident surtout dans le cas de Tedeco
qui, opérant précisément sur un marché
tout 2 fait différent de celui de TDV, ne
serait pas concurrent de cette derniére
entreprise. Par ailleurs, si la participation
de TDV A Tedeco n'est que de 50 %, il
n’en serait pas moins vrai que les 50 %
restants ne représentent qu'une partici-
pation financiére n’exergant aucune
influence sur la gestion. Quant a la firme
Schuybroek, elle ne fabriquerait que des
bouchons couronnes et des boites « ge-
neral line », si bien que seulement 44 %
du programme de production de SLW
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correspondrait 3 celui de Schuybroek. Il
serait donc concevable que cette entre-
prise puisse exercer des activités sur le
marché des pays du ‘Benelux pour au
moins les 56 % restants de la production
de SLW. A ‘

D’autre part, la faiblesse de la concur-

rence dans l'industric des emballages -

serait due au fait que les grandes entre-
prises sont toutes des licenciées de Conti-
nental, et sont liées entre elles par de
multiples relations et accords. En raison
de la supériorité des grandes entreprises,
les petites ne pourraient pratiquement
travailler que sur I'étendue des marchés
et sur les produits qui leur seraient lais-
sés. Quant A la possibilité d’une concur-
rence venant du groupe PLM Haustrup,
cette entreprise (licenciée de Continental
en Scandinavie) se serait jusqu'd présent
abstenue — vraisemblablement pour les
raisons indiquées ci-dessus — de faire
concurrence 3 SLW et TDV sur le
marché des emballages métalliques.
Les requérantes s’opposent aux considé-
rations développées par la défenderesse
au sujet des conséquences que le systéme
de licences critiqué aurait sur le régime
de la concurrence dans Pindustrie de
I’emballage. Les licenciés de Continental
auraient eu bien d’autres motifs pour se
concentrer en premier lieu sur leurs
marchés nationaux,. et n’auraient jamais
été influencés A cet égard par Continen-
tal, méme par le biais des licences. Les
motifs en seraient principalement les
spécifications techniques des produits et
es emballages, ainsi que la préférence
du marché. Les petites entreprises n’exer-
ceraient pas scufement leur activité sur le
marché que leur «laissent » les requé-
rantes, mais concurrenceraient méme ces
derniéres, en consentant des rabais sur
les prix. :
La défenderesse insiste sur sa position et
conclut, quant A la concurrence poten-
tielle SLW-TDV, que ’argument tiré du
prix du fer blanc en Allemagne serait 3
double tranchant, puisque, si SLW devait
réellement payer le fer blanc plus cher
que TDV, cette derniére entreprise n’en
aurait eu que plus de facilité A entrer en

concurrence avec SLW sur le marché
allemand. Elle reléve en outre que les
chiffres concernant les importations et
les exportations des boites A conserves
effectuées en Allemagne (décision atta-
quée, partic I, considérant J, 1 c)) fe-
raient apparaitre comme fortement exa-
gérées les affirmations des requérantes,
selon lesquelles la diversité des types
de produits et des préférences des utilisa-
teurs rendrait pratiquement impossible
I’échange des boites entre pays différents,
et en particulier entre les pays du Bene-
lux et I'Allemagne. Si ces affirmations
étaient exactes, Continental n’aurait pas
eu besoin de l’accord d’échanges de ren-
seignements ni de la « commission com-
merciale » de 1968 (décision attaquée,
partie I, considérant D, 4 b} et c)). L’ob-
jet de ces initiatives aurait été de res-
treindre et de contrdler la concurrence
internationale, au niveau tant des parte-
naires que des tiers.

Lauto-production par les grands uti-
lisateurs: considérant C, 30 e)

D’aprés les requérantes, il ne serait pas
exact que seuls les grands utilisateurs,
selon ce considérant, ont, vis-a-vis du
groupe SLW-TDV, la possibilité de fabri-
quer ecux-mémes les emballages dont ils
ont besoin. La firme belge Talpe — une
entreprise de taille moyenne, productrice
de conserves de légumes — aurait com-
mencé en 1971 A fabriquer elle-méme
toutes ses boites.

La défenderesse ayant observé que sa
constatation n’est pas affaiblie par la cir-
constance qu'une seule entreprise d’im-
portance moyenne dans Pindustrie des
conserves aurait entrepris de fabriquer
elle-méme des boites pour légumes (sans
compter le fait que les boites A conserves
pour légumes seraient techniquement les
plus faciles A fabriquer), les requérantes
répondent qu’il suffit que quelques-uns
des plus grandes utilisateurs se rabattent
sur 'autoproduction pour que I’équipe-
ment de SLW devienne non rentable
(pour de plus amples arguments voir,
ci-dessus, considérant.1, B, 18).

239



ARRET DU 21-2-1973 — AFFAIRE 6-72

Motifs

Attendu que, par recours introduit le 9 février 1972, les requérantes ont de-
mandé P'annulation de la décision de la Commission du 9 décembre 1971,
faisant grief 4 Continental Can Company Inc. (ci-aprés dénommée « Conti-
nental ») d’avoir commis une infraction au titre de Particle 86 du traité CEE,
notamment en acquérant, par P'intermédiaire d’Europemballage Corporation
(ci-aprés dénommée « Europemballage »), environ 80 % des actions et obliga-
tions convertibles de I'entreprise Thomassen & Drijfer Verblifa N.V. (ci-aprés
dénommée « TDV »);

A — Sur Pirrégularité de la procédure administrative

a) Attendu que les requérantes soutiennent que la décision attaquée serait
irréguliére, du fait que Continental n’aurait pas eu l'occasion de faire connaitre
son point de vue au cours de la procédure administrative, conformément aux
articles 19 du réglement n° 17/62 du Conseil et 7 du réglement n° 99/63 de la
Commission ;

qu’elle porterait ainsi atteinte aux droits de la défense ;

attendu qu'il est constant que, par lettre du 14 mai 1970, les requérantes,
agissant par I’entremise de leur représentant, ont invité la Commission, qui an-
térieurement avait adressé 3 Continental ses questions relatives & I’acquisition
des actions et obligations TDV, A les faire parvenir, dorénavant, 3 Europ-
emballage ;

qu’il ressort en outre du procés-verbal de 'audition des parties du 21 sep-
tembre 1971, approuvé par les requérantes, que, parmi les personnes ayant
participé a cette audition, figurait M Charles B. Stauffacher, en qualité de
membre du conseil d’administration de 'une et de autre requérantes ;

que, dans ces circonstances, il apparait que Continental a eu ’occasion d’ex-
-poser son point de vue au cours de la procédure administrative ;

b) .attendu que les requérantes font valoir que Pexposé des griefs du 15 mars
1971 serait insuffisamment motivé, la Commission s’étant limitée i énoncer
les griefs retenus, sans donner les raisons de nature a les justifier ;

qu’en outre, la décision attaquée serait insuffisamment motivée, du fait qu’elle
se limiterait A reprendre exposé des griefs du 15 mars 1971, sans tenir compte
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de la réponse donnée par les intéressées le 9 aoilit 1971, et n’indiquerait pas
non plus les motifs justifiant les griefs retenus ;

attendu qu’en ce qui concerne le premier grief, I'article 4 du réglement ne
99/63 prévoit que, dans ses décisions, la Commission ne retient que les griefs
au sujet desquels le destinataire de I'acte a eu occasion de faire connaitre
son point de vue ;

que Pexposé des griefs répond A cette exigence dés lors qu’il énonce, méme
sommairement, mais de maniére claire, les faits essentiels sur lesquels se base
la Commission ;

que, dans sa communication du 15 mars 1971, celle-ci a clairement exposé
les faits essentiels sur lesquels elle fondait les griefs articulés, et a indiqué
dans quelle mesure Continental détiendrait une position dominante et I’aurait
exploitée abusivement ; '

que les reproches soulevés A I'égard de I’exposé des griefs ne sont donc pas

fondés ;

qu’en ce qui concerne le deuxiéme grief, si la Commission est tenue de motiver
sa décision, elle n’est toutefois pas tenue de réfuter tous les moyens présentés
au cours de la procédure administrative ;

c) attendu que les requérantes voient un motif d’irrégularité de la décision
attaquée dans le fait que la procédure litigieuse serait intitulée, au Journal
officiel des Communautés européennes du 8 janvier 1972, sous la désignation
« Continental Can Company », alors que le texte frangais de la décision, le
seul faisant foi, est intitulé « Europemballage Corporation » ;

attendu qu’une telle circonstance n’est pas, en raison du lien économique et
juridique existant entre Continental et Europemballage, de nature a affecter
la validité de I’acte attaqué ;

d) attendu que les requérantes soutiennent encore que la décision litigieuse
serait irréguliére, en ce qu’elle n’aurait pas été légalement notifiée 3 Continen-
tal ;

que celle-ci aurait regu, au courant du mois de décembre 1971, une ou deux
lettres de 1a Commission adressées par la poste, alors que la décision litigieuse
aurait di lui étre notifiée par la voie diplomatique ;
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attendu qu’une décision est diment notifiée, au sens du traité, dés lors qu’elle
est communiquée A son destinataire et que celui-ci est mis en mesure d’en
prendre connaissance ;

que tel a été le cas en Pespéce, Continental ayant effectivement regu commu-
nication de la décision litigieuse et ne pouvant, pour rendre sans effet cette
communication, se prévaloir de son propre refus d’en prendre connaissance ;

e) attendu que les requérantes alléguent enfin que la Commission aurait
violé I’article 3 du réglement n° 1/58 du Conseil, portant fixation du régime
linguistique de la Communauté économique européenne, en ce qu'elle a
désigné le texte frangais, au lieu du texte allemand de la décision attaquée,
comme faisant foi ;

attendu qu’aux termes de Particle 3 de ce réglement, les textes adressés par
les institutions de la Communauté 3 une personne relevant de la juridiction
d’un Etat membre sont rédigés dans la langue de cet Etat ;

que les requérantes ayant leur si¢ge social dans un pays tiers, le choix de la
langue officielle de la décision devait en I’espéce tenir compte du rapport
établi par chaque requérante, A l'intérieur du marché commun, avec un Etat
membre de la Communauté ;

qu’Europemballage avait ouvert un bureau A Bruxelles et avait rédigé en
frangais ses observations écrites au cours de la procédure administrative ;

qu’au vu de ces éléments, le choix de la langue frangaise comme langue offi-
cielle de la décision n’apparait pas contraire 4 I’article 3 du réglement n° 1/58
du Conseil ;

attendu que les moyens tirés de I'irrégularité de la procédure administrative
doivent donc étre rejetés ;

B—Surlacompétence dela Commission

Attendu que les requérantes soutiennent que, selon les principes généraux
du droit international, Continental, ayant son si¢ge social & ’extérieur de la
Communauté, ne reléverait ni de ’autorité administrative de la Commission,
ni de la juridiction de la Cour de justice ;

qu’ainsi la Commission n’aurait pas eu compétence pour adopter i I'égard de
Continental la décision litigieuse et pour lui adresser I'injonction visée 2
Particle 2 de cette décision ;
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qu’au surplus, Yillicéité poursuivie par 1a Commission ne serait pas directe-
ment imputable A Continental, mais 4 Europemballage ;

attendu que les requérantes ne peuvent pas contester qu’Europemballage,
constituée le 20 février 1970 par Continental, est une filiale de celle-ci ;

que la circonstance que la filiale a une personnalité juridique distincte ne suffit
pas pour écarter la possibilité que son comportement soit imputé a la société
mére ;

que tel peut étre notamment le cas lorsque la filiale ne détermine pas de fagon
autonome son comportement sur le marché, mais applique pour P'essentiel les
instructions qui lui sont imparties par la société mére ;

qu’il est constant que Continental a amené Europemballage i faire, aux Pays-
Bas, une offre d’achat aux actionnaires de TDV, en lui procurant les fonds
nécessaires a cet effet ;

que le 8 avril 1970 Europemballage a procédé A Pachat des actions et obliga-
tions TDV proposées A cette date ;

que, partant, le fait de cette opération, au vu de laquelle la Commission a pris
la décision litigieuse, doit étre imputé non seulement 4 Europemballage mais
aussi et en premier chef 2 Continental ;

qu'un tel achat, affectant les conditions du marché A Pintérieur de la Commu-
nauté, reléve de 'application du droit communautaire ;

que le fait que Continental n’est pas établie sur le territoire d’un des Etats
membres de la Communauté ne suffit pas pour la soustraire i ’application
de ce droit ;

que le moyen d’incompétence doit étre rejeté ;

C — Sur I’article 86 du traité et ’exploitation abusive de po-
sition dominante

Attendu que les articles 1 et 2 de la décision de la Commission du 9 décembre
1971 font grief A Continental d’avoir commis une infraction 3 Particle 86 du
traité CEE, du fait que cette entreprise aurait exploité de fagon abusive la
position dominante qu’elle aurait détenue, par 'intermédiaire de Schmalbach-
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Lubeca-Werke AG, 4 Brunnswick (ci-aprés dénommée « SLW »), dans une
partie substantielle du marché commun, sur le marché des emballages légers
pour conserves de viande, de charcuterie, de poissons et de crustacés, ainsi
que sur celui des couvercles métalliques pour bocaux en verre ;

que, selon I’article 1, cette exploitation abusive consisterait dans le fait, pour
Continental, d’avoir acheté en avril 1970, par sa filiale Europemballage, envi-
ron 80 % des actions et obligations convertibles de TDV ;

que cet achat aurait conduit 3 éliminer pratiquement la concurrence pour les
produits d’emballage précités dans une partie substantielle du marché com-
mun ;

attendu que les requérantes soutiennent que la Commission essaierait ainsi,
par une interprétation erronée de Darticle 86 du traité et en dépassant les
limites de ses pouvoirs, d’établir, dans le cadre de cette disposition, un
contrédle sur les concentrations d’entreprises ;

qu’une telle tentative irait A I'encontre de la volonté des auteurs du traité,
telle qu'elle se dégagerait non seulement d’une interprétation littérale de I’ar-
ticle 86, mais aussi d’un examen comparé du traité CEE avec le trait¢é CECA
et les législations nationales des Etats membres ;

que les exemples d’exploitation abusive de position dominante cités par I’ar-
ticle 86 confirmeraient cette conclusion, puisqu’ils montreraient que le traité
n’a visé que des pratiques ayant une incidence sur le marché et comportant
un préjudice pour les consommateurs ou les partenaires commerciaux ;

que, par ailleurs, il ressortirait de P’article 86 que Putilisation de la puissance
économique conférée par une position dominante ne se traduirait par une
exploitation abusive de cette position que si elle constituait le moyen grice
auquel I’abus est réalisé ;

que les mesures structurelles des entreprises, telles que le renforcement d’une
position dominante par voie de concentration, ne reléveraient pas, par contre,
d’une exploitation abusive de cette position, au sens de I'article 86 du traité ;

que la décision attaquée serait donc nulle parce que dépourvue de la base
légale nécessaire ;

attendu que Particle 86, alinéa 1, du traité déclare « incompatible avec le
marché commun et interdit dans la mesure ol le commerce entre Etats mem-
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bres est susceptible d’en étre affecté, le fait pour une ou plusieurs entreprises

d’exploiter de fagon abusive une position dominante sur le marché commun
ou dans une partie substantielle de celui-ci » ;

qu’il s’agit de savoir si par |'expression « exploiter de fagon abusive », I'ar-
ticle 86 ne vise que les comportements de Pentreprise de nature & affecter
directement le marché, préjudiciables 4 la production et 3 la distribution, aux
utilisateurs ou aux consommateurs, ou s’il se référe également aux modifica-
tions structurelles de Pentreprise, qui conduiraient i altérer gravement la
concurrence dans une partie substantielle du marché commun ;

que la distinction entre les mesures affectant la structure de I'entreprise et les
pratiques ayant une incidence sur le marché n’est pas déterminante, toute
mesure structurelle étant susceptible, dés lors qu’elle accroit les dimensions

et la puissance économique de I'entreprise, d’avoir une incidence sur les condi-
tions du marché ;

attendu qu’il convient, pour résoudre ce probléme, d’envisager i la fois I'esprit,
I’économie et les termes de I’article 86, compte tenu du systéme du traité et
des finalités qui lui sont propres ;

que, dés lors, une comparaison entre cet article et certaines dispositions du
traité CECA ne serait pas pertinente aux problémes dont il s’agit ;

attendu que Particle 86 reléve du chapitre consacré aux régles communes dé-
finissant la politique de la Communauté dans le domaine de la concurrence ;

que cette politique découle de Darticle 3, lettre f), du traité, prévoyant que

I’action de la Communauté comporte I’établissement d’un régime assurant
P 4

que la concurrence n’est pas faussée dans le marché commun ;

que I’argumentation des requérantes, selon laquelle cette disposition contien-
drait seulement un programme général, dépourvu d’effets juridiques, mécon-
nait que Particle 3 considére la poursuite des objectifs qu’il énonce comme
indispensable pour I'accomplissement des missions confiées a la Communauté;

qu’en ce qui concerne plus particuliérement la lettre f), il s’agit d’'un objectif

qui trouve son application dans plusieurs dispositions du traité, dont il com-
mande 'interprétation ;

attendu qu’en prévoyant ’établissement d’un régime assurant que la concur-
rence n’est pas faussée dans le marché commun, Particle 3, lettre f), exige,
A plus forte raison, que la concurrence ne soit pas éliminée ;
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que cette exigence est si essentielle que, sans elle, de nombreuses dispositions
du traité seraient sans objet ;

qu’elle répond en outre aux impératifs de I’article 2 du traité, qui donne pour
mission 2 la Communauté de «promouvoir le développement harmonieux
des activités économiques dans ’ensemble du marché commun » ;

qu’ainsi les restrictions de la concurrence que le traité admet dans certaines
conditions, pour des raisons tirées de la nécessité de concilier les divers objec-
tifs 3 poursuivre, trouvent dans les exigences des articles 2 et 3 une limite
au-dela de laquelle le fléchissement du jeu de la concurrence risquerait de por-
ter atteinte aux finalités du marché commun ;

attendu qu’en vue de respecter les principes et d’atteindre les objectifs énon-
cés aux articles 2 et 3 du traité, les articles 85 4 90 ont prévu des régles géné-
rales applicables aux entreprises ;

que l’article 85 vise les accords entre entreprises, décisions d’association

d’entreprises et pratiques concertées, cependant que ’article 86 vise ’action
ntrep pratiq , cep q

unilatérale d’une ou plusieurs entreprises ;

que, sur des plans différents, les articles 85 et 86 tendant au méme objet, a
savoir le maintien d’une concurrence effective dans le marché commun ;

que Paltération de la concurrence, étant interdite lorsqu’elle résulte des com-
portements visés par l’article 85, ne saurait devenir licite lorsque ces compor-
tements, menés & bonne fin sous Paction d’une entreprise dominante, réussis-
sent A se matérialiser dans une intégration des entreprises entre elles ;

qu’en P’absence de dispositions expresses, on ne saurait supposer que le traité,
qui par Darticle 85 a interdit certaines décisions de simples associations d’en-
treprises altérant la concurrence sans la supprimer, admettrait cependant
comme licite, A Particle 86, que des entreprises, aprés avoir réalisé une unité
organique, puissent atteindre une puissance dominante telle que toute chance
sérieuse de concurrence serait substantiellement écartée ;

qu’une telle diversité de traitement juridique ouvrirait dans Pensemble des
régles de la concurrence une bréche susceptible de compromettre le fonctionne-
ment correct du marché commun ;

qu’en effet, s’il suffisait, pour tourner les interdictions de Particle 85, de faire
atteindre aux ententes un tel degré de rapprochement entre les entreprises
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qu'elles échapperaient 3 'application de cet article sans tomber sous celle de
Particle 86, il deviendrait alors licite de cloisonner une partie substantielle
du marché commun, en contradiction avec les principes fondamentaux de
celui-ci ;

que le souci des auteurs du traité de conserver au marché, dans le cas ol des
restrictions de la concurrence sont admises, les possibilités d’une concurrence
effective ou potentielle est expressément précisé A I'article 85, paragraphe 3,
b), du traité ;

que, si article 86 ne contient pas la méme précision explicite, c’est parce que
le régime qu’il a institué pour les positions dominantes n’admet pas, contrai-
rement A Iarticle 85, paragraphe 3, des exceptions 2 I'interdiction ;

que, dans le cas d’un tel régime, la soumission aux objectifs fondamentaux du
traité, notamment 2 celui de ’article 3, lettre f), découle de la force impérative
qui s’attache 2 ces objectifs ;

qu’en tout cas, les articles 85 et 86 ne peuvent étre interprétés en des sens
contradictoires, alors qu’ils constituent la mise en ceuvre d’un méme objectif ;

26 attendu que c’est A la lumitre de ces considérations que doit étre interprétée
la condition imposée par larticle 86 selon laquelle, pour étre prohibée,
Pexploitation d’une position dominante doit avoir été exercée de maniére
abusive ;

que cette disposition énumére un certain nombre de pratiques abusives qu’elle
interdit ;

qu’il s’agit d’'une énumération 2 titre d’exemple qui n’épuise pas les modes
d’exploitation abusive de position dominante interdits par le traité ;

que, par ailleurs, ainsi qu’il ressort des lettres c) et d) du paragraphe 2, cette
disposition ne vise pas seulement les pratiques susceptibles de causer un
préjudice immédiat aux consommateurs, mais également celles qui leur
causent préjudice en portant atteinte 3 une structure de concurrence effective,
telle que mentionnée A Particle 3, lettre f), du traité ; ‘

qu’est dés lors susceptible de constituer un abus le fait, par une entreprise en
position dominante, de renforcer cette position au point que le degré de
domination ainsi atteint entraverait substantiellement la concurrence, c’est--
dire ne laisserait subsister que des entreprises dépendantes, dans leur compor-
tement, de I'entreprise dominante ;

.
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attendu que, tels étant le sens et la portée de I’article 86 du traité, le probléme,
évoqué par les requérantes, du lien de causalité qui, & leur avis, devrait
exister entre la position dominante et son exploitation abusive, ne revét pas
d’intérét, le renforcement de la position détenue par I’entreprise pouvant étre
abusif et interdit par Darticle 86 du traité, quels que soient les moyens ou
procédés utilisés A cet effet, dés lors qu’il aurait les effets ci-dessus décrits ;

D — Sur les éléments matériels de la motivation
de la décision

Attendu qu’a I'appui de sa décision, la Commission a retenu que I’achat d’une
participation majoritaire dans une entreprise concurrente par une entreprise
ou groupe d’entreprises détenant déja une position dominante pouvait dans
certaines circonstances constituer une exploitation abusive de cette position ;

que tel serait le cas du fait par une entreprise en position dominante de ren-
forcer celle-ci par voie de concentration, dés lors que la concurrence effective
ou potentielle serait pratiquement éliminée pour les produits en cause dans
une partie substantielle du marché commun ;

attendu que si, en effet, peut étre, en dehors de toute faute, considérée comme
abusive la détention d’une position dominante portée i un point tel que les
objectifs du traité se trouvent tournés par une modification si substantielle de
la structure de Poffre que la liberté de comportement du consommateur sur
le marché se trouve gravement compromise, I’élimination pratique de toute
concurrence rentre nécessairement dans un tel cadre ;

que, bien qu’une condition aussi restrictive que I’élimination de toute concur-
rence ne soit pas exigée dans tous les cas, dés lors que C’est sur une telle
élimination que la Commission a établi sa décision, il lui appartenait de la
justifier a suffisance de droit ou A tout le moins d’établir que la concurrence
était si substantiellement affectée que les compétiteurs résiduels n’étaient pas
susceptibles de constituer un contrepoids suffisant ;

attendu qu’afin de justifier sa thése la Commission a examiné les conséquences
de la concentration litigieuse sous différents aspects ;

qu’a cet égard il y a lieu de distinguer dans la motivation de sa décision quatre
éléments essentiels, A savoir: a) la part du marché des produits en cause
actuellement détenue par les entreprises concentrées ; b) les proportions rela-
tives de la nouvelle unité constituée par la concentration au regard des com-
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pétiteurs éventuels sur ce marché; c) la force économique de la clientele
vis-a-vis de la nouvelle unité et d) la concurrence potentielle de la part soit de
producteurs des mémes produits situés dans des marchés géographiquement
distincts, soit de producteurs d’autres produits situés dans le marché commun ;

qu’en examinant ces différents éléments, la décision s’est basée respectivement
sur le pourcentage trés élevé de la part du marché des boites métalliques déja
détenue par SLW, sur la position compétitive faible des concurrents subsistant
dans le marché, sur la faiblesse économique de la majorité des utilisateurs
par rapport A celle de 'unité nouvelle et sur les multiples liens de droit et de
fait entre Continental et les concurrents éventuels, d’une part, et les difficultés
financiéres et techniques d’entrée dans un marché caractérisé par une forte
concentration, d’autre part ;

3t attendu que les requérantes contestent Pexactitude des données sur lesquelles
la Commission a basé sa décision ;

que de la circonstance que la part du marché détenue par SLW aurait été déja
de 70 4 80 % pour les emballages destinés aux conserves de produits carnés,
de 80 4 90 % pour les emballages destinés aux produits de la péche et de
50 2 55 % pour les couvercles métalliques autres que les bouchons-couronnes,
pourcentages qui d’ailleurs seraient trop élevés et que la défenderesse n’aurait
pu établir, on ne saurait conclure que cette entrepnse domine le marché des
emballages métalliques légers ;

qu’en outre la décision aurait écarté les possibilités d’'une concurrence par des
produits de substitution (emballages en verre et en matiére plastique), en se
basant sur des considérations qui ne résisteraient pas i I'examen ;

qu’en conséquence les arguments relatifs aux possibilités de concurrence effec-
tive ou potentielle et 2 la situation prétendument faible des utilisateurs ne
seraient pas pertinents ;

2 attendu que, tant dans I'appréciation de la position dominante de SLW que
dans celle des conséquences de la concentration litigieuse, la délimitation du
marché en cause est d’une importance essentielle, les possibilités de concur-
rence ne pouvant étre appréciées qu'en fonction des caractéristiques des pro-
duits en cause, en vertu desquelles ces produits seraient particuliérement
aptes 2 satisfaire des besoins constants et seraient peu interchangeables avec
d’autres produits ;

33 attendu A cet égard que la décision, dans les considérants 5 3 7 de sa seconde
partie, vise, I'un aprés I'autre, un « marché des emballages légers destinés aux
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conserves de produits carnés », un « marché des emballages légers destinés
aux conserves des produits de la péche » et un « marché des bouchages métal-
liques, autres que les bouchons-couronnes, destinés 4 Pindustrie des conser-
ves », qui seraient tous les trois dominés par SLW et sur lesquels la concen-
tration litigieuse tendrait & éliminer la concurrence ;

que cependant elle omet de préciser par quelles particularités ces trois marchés
se distinguent 'un de ’autre, et devraient étre dés lors considérés séparément ;

qu’en outre il n’est pas non plus indiqué par quelles particularités ces trois
marchés se distinguent du marché général des emballages métalliques légers,
notamment en ce qui concerne les emballages métalliques pour conserves de
fruits et légumes, lait condensé, huile d’olive, jus de fruit et produits technico-
chimiques ;

qu’en effet, pour pouvoir étre considérés comme constituant un marché
distinct, les produits en cause doivent s’individualiser non seulement par le
simple fait de leur utilisation pour ’emballage de certains produits, mais
encore par des caractéristiques particuliéres de production qui les rendent
spécifiquement aptes A cette destination ;

que, dés lors, la détention d’une position dominante sur le marché des em-
ballages métalliques légers destinés aux conserves de viande et de poisson ne
saurait étre décisive tant qu’il n’a pas été démontré que les concurrents dans
d’autres secteurs du marché des emballages métalliques légers ne peuvent pas,
par une simple adaptation, se présenter sur ce marché avec une force suffisante
pour constituer un contrepoids sérieux ;

attendu par ailleurs que la décision méme contient des éléments de nature a
faire douter que les trois marchés constituent des marchés distincts d’autres
marchés d’emballages métalliques légers, mais conduisent 3 penser qu’ils font
partie d’'un marché plus large ;

que, dans la premiére partie de la motivation, en considérant, i la lettre J, les

‘principaux concurrents de SLW en Allemagne et de TDV au Benelux, la

décision fait état d’'une entreprise allemande, qui détiendrait une part plus
large de la production des emballages métalliques légers destinés aux conser-
ves de fruits et légumes que celle de SLW, et d’une autre entreprise qui fourni-
rait 38 4 40 % de la demande allemande de bouchons-couronnes, ce qui parait
confirmer que la production des boites métalliques pour conserves de viande
et de poisson ne saurait étre prise en considération en P’isolant de la production
de boites métalliques A d’autres destinations ni que la production des cou-
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vercles métalliques peut étre considérée sans tenir compte de celle des bou-
chons-couronnes ;

qu’ensuite, en considérant, dans sa seconde partie, sous 16, les possibilités
d’une concurrence de substitution, la décision, au lieu de se limiter aux seuls
trois « marchés », vise également le marché d’emballages métalliques légers
ayant d’autres destinations, pour alléguer que des emballages non métalliques
ne sont interchangeables avec ceux-ci que dans les limites restreintes ;

que la circonstance qu'au cours de la procédure la Commission n’a pas
réussi & maintenir cette allégation au vu des faits invoqués par la requérante,
démontre par elle-méme la nécessité d’une délimitation suffisamment précise
du marché 3 prendre en considération pour permettre 1’évaluation de la force
comparée des entreprises sur un tel marché ; '

attendu que, ayant omis de préciser les caractéristiques des emballages métal-
liques destinés aux conserves de viande et des produits de la péche et celles
des couvercles métalliques, autres que les bouchons-couronnes, destinés a
Pindustrie de la conserve, par lesquelles ces produits constitueraient autant
de marchés propres, aptes A étre dominés par le producteur détenant la plus

grande part de ces marchés, Ia décision est, de ce fait, affectée d’une incertitude
fondamentale qui se répercute sur les autres éléments au vu desquels elle a
conclu A I'absence d’une concurrence, effective ou potentielle, dans le marché
en cause ;

qu’en ce qui concerne notamment la concurrence des autres fabricants d’em-
ballages métalliques, la Commission a soutenu, au cours de la procédure, que
les licenciés de Continental « sont convenus d’établir entre eux des restrictions
A la concurrence dans le cadre du soi-disant accord d’échange de renseigne-
ments » décrit au considérant D, 4, lettre b), mais soutient d’autre part que
TDV et SLW auraient eu « la possibilité de se concurrencer mutuellement » ;

que Pargument invoqué par le considérant n° 19, selon lequel les usines de
certains fabricants situés dans les pays limitrophes de P’Allemagne seraient
trop éloignées de la plupart des utilisateurs allemands pour que ces derniers
décident de leur confier de maniére permanente leur approvisionnement, n’a
pas été justifié et est, par ailleurs, difficilement conciliable avec I'affirmation
du considérant n° 25, a), selon lequel les seuils de rentabilité économique pour
les transports des emballages vides se situent entre 150 et 300 km pour les
emballages relativement volumineux et entre 500 et 1000 km pour les em-
ballages plus petits ;
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qu’au surplus, dans le cas des couvercles métalliques, il n’est pas contesté que
les frais de transport ne jouent pas un réle important ;

attendu, par ailleurs, qu’en ce qui concerne la concurrence potentielle des
grands acheteurs susceptibles de devenir autoproducteurs, la décision attaquée
soutient, au copsidérant n° 18, qu’'une telle concurrence serait écartée par
Pimportance des investissements nécessaires 3 une fabrication intégrée et par
I’avance technologique du groupe Continental dans ce domaine, alors que
le considérant J, n°.3, dernier alinéa, précise que, dans le marché belge, la
conserverie Marie-Thumas fabriquerait, par lintermédiaire de sa filiale
Eurocan, des emballages métalliques pour son propre usage et pour la vente
a d’autres utilisateurs ;

que cette contradiction confirme l'incertitude de la Commission quant a la
délimitation du ou des marchés concernés ;

que la décision indique en outre, au considérant n° 30, lettre €), qu’« abstrac-
tion faite de Marie-Thumas-Eurocan, les autoproducteurs ne fabriquent pas
plus qu’ils ne consomment et n’offrent pas d’emballages métalliques vides sur
le marché », alors que le considérant K, n° 2, deuxiéme alinéa, mentionne que
quelques autoproducteurs allemands auraient cependant commencé 3 com-
mercialiser leurs excédents de production d’emballages métalliques ;

qu’il résulte de ces éléments que certaines entreprises, déji passées i la fabri-
cation intégrée des emballages, pouvaient surmonter les difficultés relatives
aux obstacles technologiques, sans qu’il soit possible de tirer de la décision
des éléments d’appréciation sur la capacité concurrentielle de ces entreprises ;

que ces considérants font donc apparaitre de nouvelles contradictions qui
entachent également la validité de la décision attaquée ;

attendu qu’il résulte de Pensemble de ces considérations que cette décision
n’a pas établi A suffisance de droit les faits et appréciations sur lesquelles elle
est fondée ;

qu’elle doit donc étre annulée ;

Sur les dépens

Attendu qu'aux fcrmés de Particle 69, paragraphe 2, du réglement de procé-
dure, toute partie qui succombe est condamnée aux dépens ;
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que la partie défenderesse a succombé en ses moyens ;.

par ces motifs,

vu les actes de procédure ;

le juge rapporteur entendu en son rapport ;
les parties entendues en leurs plaidoiries ;
’avocat général entendu en ses conclusions ;

vu le traité instituant la Communauté économique européenne, et notamment
ses articles 2, 3, 85 et 86 ;

vu le protocole sur le statut de la Cour de justice de la Communaute écono-
mique européenne ;

vu le réglement de procédure de la Cour'de justice des Communautés euro-
péennes,

LA COUR,
rejetant toutes autres conclusions plus amples ou contraires, déclare et arréte :

1) La décision de la Commission du 9 décembre 1971 relative i une
procédure d’application de Particle 86 du traité CEE (IV/26811
Europemballage Corporation) est annulée ;

2) La partie défenderesse est condamnée aux dépens de Pinstance.

Lecourt Monaco

Pescatore Donner Kutscher
Ainsi prononcé en audience publique 4 Luxembourg le 21 février 1973.

Le greffier Le président
A. Van Houtte ' . R. Lecourt
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