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1. Lefonctionnement du droit communautaire

Ledroit communautaire fait partie comme nous le sa
vons, des ordre juridiques nationaux des différents
Etats membres. En ce sens, le droit communautaire n'est
pas un droit étranger que le notaire n'a pas besoin de con-
natrel. Malgré tout, le droit communautaire vit dans
I'ombre de |a pratique notarial e quotidienne méme de nos
jours. Celaest dii au fait que laplus grande partie du droit
communautaire concerne toujours des domaines juridi-
gues comme le marché agricole communautaire, I'union
douaniére, le droit de la concurrence, le droit du travail et
ledroit socia ou lapropriétéintellectuelle qui ne revétent
que peu d'importance dans la pratique notariale. Cepen-
dant, le champs d'application du droit communautaire
commence a séargir lentement mais continuellement et
aenglober également |es domaines principaux de |'activi-
té notariale, comme le droit immobilier, le droit des suc-
cessions, de lafamille et le droit civil général2.

La faible importance du droit communautaire pour la
fonction notariale résulte pourtant également du fonc
tionnement du droit communautaire. 1l est vrai que le
droit communautaire sapplique directement dans tous les
Etats membres et il est prioritaire au droit national si cel-
le-ci dispose autrement. Cependant, il faut distinguer
entre cette priorité et I'application directe, c'est-a-dire la
guestion de savoir s une certaine disposition de droit
communautaire doit ére appliquée directement par les
tribunaux et les autorités sans acte de transposition en
droit interne et qu'elle fait naitre directement des droits et
obligations d'un individu. Si larégle de droit communau-
taire laisse une certaine liberté aux Etats membres en ce
qui concerne son application, un acte juridique national
doit sgjoute de sorte qu'elle jouera un rdle pour la prati-
gue notariale.

En matiére de droit communautaire primaire, qui
comprend notamment le CE, la CICE a reconnu I'appli-
cation immédiate seulement par rapport & un petit nom-
bre de régles. Parmi ces régles, il faut citer les régles de
droit civil suivantes: Art. 12 CE (interdiction générale de
la discriminationd), Art. 43, 48 CE (liberté d'établisse-
ment?4), Art. 49, 50 CE (libre prestation de servicesb), Art.
56 CE (libre circulation des capitaux®) et Art. 88 al. 3 CE
(interdiction de mettre des mesures d'aide a exécution’).

De méme, les dispositions des reglements CE dont les
effets généraux et abstraits sont comparables a ceux des
lois (nationales) matérielles sont applicables sans acte de
transposition dans tous les Etats membres, comme c'est
aussi le cas pour le droit primaire. Cependant, ils n'en ré-
sultent des droits et obligations que si larégle concrete du
reglement contient des obligations claires et incondition-
nelles pour les Etats membres.

Les effets des directives sont encore plus différenciés.
Les directives doivent étre transposées en droit interne
par les Etats membres. L'interprétation de ces régles na
tionales doit respecter le sens de la directive. Est priori-
taire l'interprétation qui est le plus conforme ala directi-
ve et qui méne & son application. Les dispositions de la
directive ont une importance pratique directe seulement
dans le cas ou les Etats membres ne latransposent pas en
droit interne dans les délais fixés et que le libellé de la
disposition concréte est suffisant et assez clair pour per-
mettre I'application directe. Cependant, méme dans ce
dernier cas, la directive n'ayant pas été transposée en
droit interne ne produit qu'un effet vertical, c'est-a-dire
gu'elle ne sapplique que dans les rapports entre le pou-
voir de I'Etat et le citoyen8. Lajurisprudence permanente
de la CJCE refuse un effet horizontal, & savoir un effet
dans les rapports entre les différents citoyens®.

*  par Dr. ANDREAS KNAPP, notaire a Abensberg, Allemagne.

Cet article tient compte de la jurisprudence de la CICE jusqu'au 16
décembre 2008. Les décisions de la CICE concernant le droit nota
rial professionnel et les tarifs ne font pas I'objet de cet article.

1  Par rapport au droit alemand: WiNkLER, Beurkundungsgesetz, 16e
éd. 2008, § 17 BeurkG (loi sur l'authentification) no 271.

2 Projet actuel de la Commission: élaboration d'un cadre de référence
commun pour le drait civil. Cependant, ce projet a éé mis sur une
voie de garage ces derniers mois (voir p.e. LeiBLE, Européisches Pri-
vatrecht am Scheideweg, NJW 2008, 2508; Kampausen, Européis
ches Vertragsrecht — quo vadis?, notar 2008, 56 et 87); pour le déve-
loppement du point de vue notarial, voir entre autres. J. SwiTs, Eini-
ge kritische Anmerkungen zum Umgang mit den Grundlagen des eu-
ropdischen Vertragsrechts, Notarius International 2001, 142; G
WEHRENS, Annéherung des Zivil- und Handelsrechts der Mitglied-
staaten der Européischen Union, Notarius International 2001, 212;
ScHmucker, DNotZ 2005, 897; Jer/Vossius, notar 2005, 101; LAN-
GHEIN, notar 2005, 119; LeHNE/ScHULTE-NOLKE/ STAUDENMAYER, NO-
tar 2005, 157.

3 CJCE, arrét du 13 février 1985, affaire 293/83 (Gravier), Rec. 1985,
593,

4  CJCE, arrét du 21 juin 1974, affaire 2/74 (Reyners), Rec. 1974, 631.

5  CJCE, arrét du 3 décembre 1974, affaire 3/74 (van Binsbergen), Rec.
1974, 1299.

6  CJCE, arrét du 31 janvier 1984, affaires jointes 282/82 et 26/83 (Lui-
s und Carbone), Rec. 1984, 377.

7 CJCE, arét du 11 décembre 1973, affaire 120/73 (Loren2), Rec.
1973, 1471.

8/9 notes 8 et 9 voir page 82.
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Les rapports de droit privé ne sont donc pas concernés
directement par les directives. Le fait que le notaire, en
tant que détenteur du pouvoir public, exerce une fonction
publique n'y change rien. Pour la formation des contrats
entre particuliers, 'authentification d'actes joue un réle
important. Si le notaire était obligé al'application directe
deladirective, lelégislateur communautaire pourrait, par
lavoie de I'obligation de I'authentification, agir au détri-
ment d'au moins une des parties, bien que cette compé
tence ne lui incombe qu'en matiére des reglementstO.

Cela dit, on peut facilement comprendre que le rapport
codt/utilité de lalecture du Journal Officiel des CE ou du
Recueil des arréts de la CICE est insuffisant pour les no-
taires, au moins pour le moment. Cependant, il vaut la
peine de connaltre quelques décisions plus récentes de la
Cour de justice des Communautés Européennes et les dé-
cisions qu'elles ont pour conséquence au niveau national,
car elles concernent directement la pratique notariale.

2. Droit immobilier

Les effets pratiques majeurs de la jurisprudence du
CJCE se montrent en matiére de droit immobilier.

2.1. Ventes d'immeubles par le pouvoir public et
droit aux mesures d'aide

En premier lieu, il faut respecter I'interdiction d'exécu-
ter des mesures d'aide de I'Etat qui n'ont pas été annor-
cées et autorisées. Dans la pratique notariale, les ventes
d'immeubles & des entreprises par des communes, des vil-
les, I'Etat fédéral ou les régions administratives (Lander)
qui garantissent différentes formes d'avantages sont trés
fréquentes. |l sagit soit de lavente d'un territoire militai -
re pour |'utilisation civile en tant que parc d'attractions,
soit de la privatisation de terrains agricoles ou forestiers
anciennement publics par le Ministére des privatisations
germaniques (Bundesanstalt fur vereinigungsbedingte
Sonderaufgaben), soit de la vente de superficies de I'ex-
ploitation industrielle dans les zones industrielles ayant
vu lejour apartir des années 90. Lesvilles et les commu-
nes qui tentent a attirer les entreprises par des avantages
sont en concurrence. Leur objectif est d'assurer along ter-
me la perception d'impbts sur le revenu et I'imp6t profes-
sionnel et de créer des postes d'emploi ou bien de gagner
au moins une partie de I'argent nécessaire pour le finan
cement de I'aménagement des terrains industriels trés
souvent surdimensionnés.

Cependant, trés souvent les régles communautaires ap-
plicables a ces ventes ne sont pas respectees.

2.1.1. Conditions des mesures d'aide

En principe, les art. 87 ss. CE interdisent les aides de
I'Etat ou les financements provenant de ressources étati-
ques qu'elle gu'en soit la nature, si elles faussent la con
currence ou sont susceptibles ala fausser en avantageant
certaines entreprises ou branches de production et
gu'elles affectent le commerce entre les Etats mem-
bres. Conformément a la jurisprudence de la CJCE, le
commerce est dé§jaaffecté si |'avantage fiscal en faveur de
I'entreprise est susceptible de produire des effets sur le

commerce entre les Etats a l'avenirll, La présomption
respective est fondée si la capacité financiére de I'entre-
prise est renforcée. Cet élément constitutif est interprété
largement par la CJCE. Vu l'augmentation des relations
commerciales transfrontaliéres et la mobilité croissante
des consommateurs, le rapport transfrontalier constitue la
regle générale de la pratique. Seulement les aides aux ac-
tivités économiques locales sont exemptées desart. 87 ss.
CE™2,

2.1.2. Effetsjuridiques

Conformément a l'art. 88 d. 3 phr. 1 CE, toute institu-
tion ou modification d'un régime d'aide doit étre notifiée
ala Commission Européenne en temps utile pour qu'elle
puisse sy prononcer. Aux termes de I'art. 88 a. 3 phr. 3
CE I'Etat membre concerné n'a pas le droit d'exécuter la
mesure d'aide avant que la Commission n'ait pris sa déci-
sion définitive a cet égard. Déja en 1973, la Cour de Jus-
tice des Communautés Européennes a reconnu |'effet di-
rect del'obligation de notification conformément al'art.
88al. 3phr. 1 et del'interdiction d'exécution conformé-
ment & l'art. 88 al. 3 phr. 3 CE et décidé que l'infraction
del'obligation de notification et de I'interdiction d'exécu-
tion obligeI'Etat membre et |e bénéficiaire del'aide de re-
vendiquer la restitution de I'aide ou de la rembourser13,
En 1991 le CICE a décidé dans I'affaire FNCE que les
tribunaux nationaux, suite a l'infraction a l'obligation de
notification, doivent tirer toutes les conclusions en faveur
des particuliers se prévalant de cette infraction aux ter-
mes de leur |oi nationale, conclusions par rapport alava
lidité des actes juridiques de I'exécution de la mesure
d'aide et par rapport ala perception des aides financiéres
garanties dans le cas d'une infraction a cette régle ou par
rapport a d'éventuelles mesures provisoires!4. De méme,

8  Cependant, ladirective elle-méme ne peut pas engendre d'obligations
pour le particulier, de sorte qu'il n'est p.e. pas possible de déduire di-
rectement des sanctions pénales d'une directive (voir a cet égard en-
tre autres CJCE, arrét du 3 mai 2005, affaires jointes C-387/02, C-
391/02 et C-403/02 (Berlusconi), Rec. 2005, 1-3565. Tous les arréts
dela CJICE apartir de ladeuxieme moaitié de I'année 1997 sont acces-
sible sur le site web de la CICE: http://curia.europa.eu

9 Vaoir en particulier CICE, arrét du 14 juillet 1994, affaire C-91/92
(Facini Dori), Rec. 1994, 1-3325, no 25.

10 Voir CICE arrét du 14 juillet 1994, affaire C-91/92 (Facini Dori), op.
cit., no 24.

11 CJCE, arét du 17 septembre 1980, affaire 730/79 (Philip Morris),

Rec. 1980, 2671, no 11.
La Commission a constaté une telle activité économique purement lo-
cae entre autres dans sa décision dans I'affaire Freizeitbad Dorsten:
http://europa.eu.int/comm/secretariat_general/sgb/state aids/indutrie/
n258-00.pdf). L'affaire concernait la privatisation de deux piscines
couvertes ou d'une piscine en plein air dirigée par la ville de Dorsten,
une ville comptant 80.000 habitants et située en Rhénanie-du-Nord-
Westphalie, et enregistrant des pertes annuelles de 2,4 millions DM.
Laville aoctroyé un droit de superficie au nouveau directeur pour une
période de 35 ans contre une rente adéquate et sest obligée d'accorder
des subventions aux frais d'exploitation d'un montant de 2 millions
DM. La Commission a refusé cette infraction auxart. 87 ss. CE, no-
tamment parce qu'il ne sagit pas d'une ingtitution unique en Rhénanie-
du-Nord-Westphalie et en Allemagne dans une zone de 50 km et que
la distance ala frontiére des Pays-Bas et plus loin de 50 km.

13 CJCE, arét du 11 décembre 1973, affaire 120/73 Gebr. Lorenz
GmbH), Rec. 1973, 1471, no 8.

14 CJICE, arrét du 21 novembre 1991, affaire C-354/90 (FNCE), Rec.
1991, 1-5505, no 12.
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le fait gu'une mesure d'aide n'ayant pas été notifiée est
qualifiée comme matériellement |égitime par la Commis-
sion, nerendrait pas nuls et non avenus les effets susmen-
tionnés1>,

Suite & cette décision de la CJCE, I'opinion dominante
de la doctrine allemande dans les derniéres années était
gue I'omission de la notification aurait pour conséguence
la nullité du contrat portant sur I'aidel6. La Cour Fé&
déraledelaJustice (BGH) a également adopté ce point de
vue en 2003 et décidé que I'art. 88 . 3 phr. 3 CE consti-
tue une loi d'interdiction au sens de I'art. 134 Code Civil
alemand (BGB). Le contrat de vente respectif serait en-
tierement nul 17, Cependant, on ne peut pas conclure dela
décision du BGH que la nullité englobe également la dé-
saisine-saisine dimmeubles. Dans la doctrine, on trouve
les deux opinions a ce sujetl8. Si on part de I'idée que la
transmission de I'immeuble par elle-méme constitue une
aide, il parait juste de conclure que la désaisine-saisine
serainefficace.

De toute fagon, il résulte de la jurisprudence de la
CJCE que le notaire doit, sil constate un projet d'aide
non-notifié au sens de I'art. 88 CE?9, refuser 'authentifi-
cation et I'exécution de I'acte. Cependant, il est difficile
pour le notaire de reconnaitre une mesure devant faire
I'objet d'une notification.

2.1.3. Exceptions

En 1997, la Commission a, sous forme d'une commu-
nication, résumeé les cas dans lesquels la vente de con-
structions ou d'immeubles par le pouvoir public n'est, se-
lon son appréciation, pas lié a une aide étatique.

Conformément a cette communication, la vente suite &
une procédure d'appel d'offres suffisamment publié,
général et inconditionnel (comparable & une vente aux
enchéres) ne constitue en général pas une aide étatique.
La publication doit seffectuer pendant une période assez
longue (deux mois ou plus) et a plusieurs reprises par la
presse nationale, dans les annonces immobiliéres ou par
d'autres organes de publications adéquates. L 'appel
d'offres est inconditionnel, lorsgue, en général, tout ac-
quéreur potentiel, indépendamment de la question de sa
voir si et dans quelle brancheil exerce une activité indus
trielle, peut acquérir le batiment ou le terrain et I'utiliser
pour ses besoins économiques. D'éventuelles limitations
dues & la protection des voisins ou de I'environnement, &
la protection de la santé publique ou dans le but d'éviter
des offres purement spéculatives ainsi que les limitations
liées au droit de I'aménagement du territoire ne préudi-
cient pasle caractereinconditionnel del'offre. Les condi-
tions qui vont au-dela du cadre susmentionné sont consi-
dérées comme inconditionnelles, lorsque tous | es of frants
sont & méme d'exécuter |'obligation respective, indépen-
damment de leur activité économique et de laquestion de
savoir sils exercent une activité économique ou pas.

Dans I'hypothése ou I'option pour I'appel d'offres n'a
paslieu, I'idée de I'aide est exclue lorsque, avant I'authen-
tification, un expert indépendant fait une évaluation in-
dépendante pour déterminer lavaleur et que, de cette ma
niere, la valeur sur le marché est déterminée sur la base

dindicateurs de marché et de standards d'évaluation re-
connus. Si les intéressés conviennent d'accepter la valeur
sur le marché déterminée de cette maniére comme prix de
vente ou s ce dernier excéde la valeur sur le marché, il
n'y apas d'obligation de notification. Cependant, i, aprés
plusieurs tentatives, il se révéle impossible de vendre
I'immeuble pour le prix constaté dans I'expertise, la Com-
mission considére qu'une réduction du prix jusqu'a 5%
est encor e confor me aux principesdu marché Si I'im-
meuble ne se vend pas pour le prix réduit, laCommission
permet de le faire évaluer de nouveau par I'expert. Dans
I'intérét public, il est possible de faire dépendre la vente
de certaines obligations liées & I'immeuble mais pas a la
personne de I'acquéreur ou a son activité économique,
tant que I'acquéreur serait en général obligé et a méme de
les exécuter, indépendamment de la question de savoir si
et dans quelle branche économiqueil exerce ses activités
industrielles. L'inconvénient économique de telles obli-
gations devrait étre évalué séparément selon la Commis-
sion. Il peut étre imputé sur le prix de vente. Si le pouvoir

15 De méme, ladécision FNCE prononce a ce sujet: La décision défini-
tive mentionnée de la Commission n'a pas pour conséquence la cou-
verture des mesures d'exécution ordonnées en violant I'art. 93 a. 3
phr. 3 CE [actuellement Art. 88 a. 3 phr. 3 CE] et, pour cette raison,
invalides. Car, sinon, elles pourraient compromettre les effets directs
de cette régle et les intéréts des particuliers, dont la protection incom-
be, comme nous I'avons dit ci-dessus, aux tribunaux nationaux. Tou-
te autre interprétation favoriserait le non-respect de I'art. 93 a. 3 phr.
3 CE par I'Etat-membre concerné et ferait perdre I'efficacité pratique
de la disposition. (CJCE, arrét du 21 novembre 1991, affaire C-
354/90 (FNCE), op. cit., no 16).

16 SreINDORFF, EUZW 1997, 7 ss.; le méme: ZHR 152 (1988), 7, 8 ss;
ScHROEDER, ZHR 161 (1997), 805, 811 ss.; PEcHsTEIN, EUZW 1998,
495; ReMMERT, EUR 2000, 476 ss., MARTIN-EHLERS WM 2003, 1601.

17 BGH, décision du 4 avril 2003 — V ZR 314/02, MittBayNot 2004,
250 = WM 2003, 1491 = ZfIR 2004, 73 avec des remarques p.e. de
MARTIN-EHLERS, WM 2003, 1601, 1603 ss.; PEcHsTEIN, EUZW 2003,
447; KIETHE, RIW 2003, 782, 785, approbateur p.e. Knarp, Mitt-
BayNot 2004, 252, 253. Dans le cas d'espece, il sagissait de la con-
firmation |égale de contrats de ventes nuls conformément al'art. 141
BGB par I'art. 3aAusglLeistG (loi alemande sur les compensations).
Selon le BGH, les contrats de vente portant sur des ventes de terrains
agricoles et forestiers anciennement nationalisés a des bailleurs, ven-
tes a perte, étaient nuls en raison de la mesure d'aide prévue dans le
contrat mais n'ayant pas fait I'objet d'une notification.

18 Grziwotz, ZfIR 2004, 53, 54, n'‘exclue pas une nullité de la désaisi-
ne-saisine suite aune violation des articles 88 a. 3 CE, autre opinion
par contre: ScHMIDT-RANTSCH, NJW 2005, 106, 109, HOFINGHOFF,
RNotZ 2005, 387, 399 s.

19 Lesmodalités de la procédure de I'examen sont réglées par le Régle-
ment no 659/1999 du Consell du 22 mars 1999 portant modalités
d'application de l'article 93 du CE, JO CE L 83, 1 — par la suite “Re-
glement”. Aprésréception de lanatification compléte, laCommission
doit, dans un délai de deux mois, procéder a un examen provisoire
(Art. 2 et 4 Reglement). Si, au cours de cet examen, la Commission
constate que la mesure donne lieu a des doutes par rapport a sa com-
patibilité avec le marché commun, elle ouvre la soi-disante procédu-
re formelle d'examen conformément a l'art. 93 a. 2 CE (Art. 4 a. 4
Reglement). Si la Commission ne prend pas une telle décision dans
un délai de deux mois, la mesure est considérée comme autorisée
(Art. 4 a. 6 Réglement). La procédure formelle d'examen peut mener
au résultat de I'inexistence d'une mesure d'aide (Art. 7 a. 2 Regle-
ment), de la compatibilité de I'aide avec le marché commun (Art. 7 al.
3 VefVO) ou de l'incompatibilité de I'aide avec le marché commun
(Art. 7 a. 5 Reglement).

20 Communication de la Commission concernant les ééments d'aide
d'Etat contenus dans des ventes de terrains et de batiments par les
pouvoairs publics dul0 juillet 1997, JO CE C 209, 3.
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public a acquis I'immeuble il y a peu de temps, notam-
ment au cours des trois derniéres années, les frais d'acqui-
sition du bétiment et du terrain payables par le pouvoir
public constituent un indicateur pour lavaleur sur le mar-
ché, qui, a défaut d'expertise par un expert, ne peut pas
étre supérieur au prix de vente.

En outre, la Commission fait référence a la régle de
minima dans sa communication. Suite a un Réglement,
cette regle est devenue obligatoire?l. Conformément a
cette disposition, les aides qui n'excedent pas un montant
maximum de 200.000.- Euro sur une période de trois
années fiscales (jusqu'au 31 décembre 2006: 100.000.-
Euro sur une période de trois ans) ne peuvent pas affec-
ter le commerce entre les Etats membres ou fausser la
concurrence. Elles ne sont donc pas soumises a l'art. 87
al. 1 CE et élles ne doivent pas obligatoirement faire I'ob-
jet d'une notification. La valeur limite de 200.000.- Euro
concerne lasomme total e des ai des octroyées a une entre-
prise, indépendamment du genre et de I'objectif de I'ai-
de?2. En outre, ce plafond s'applique quels que soient la
forme et I'objectif des aides, c'est-a-dire que pour chague
nouvelle autorisation d'une aide de minima, il faut res
pecter la somme totale des aides de minima autorisées
dans les trois années fiscales écoulées?3. Conformément
au Réglement, le moment de I'octroi doit étre le moment
auquel I'entreprise obtient un droit sur I'aide. Les intéréts
sont déduits des aides payées par tranches pour détermi-
ner leur valeur au moment de I'octroi24.

Toutes les ventes par les pouvoirs publics qui ne
seffectuent pas suite a un appel d'offres comme décrit ci-
dessus ou dont la compatibilité avec le marché commun
n'est pas prouvee par une expertise ou auxquelleslaregle
de minima ne sappliquent pas doivent étre notifiées con-
formément au chiffre 3 de la communication.

2.1.4. Conséquences pour |'authentification notariale

Ladisposition de minima ne facilite le travail du notai-
re qu'a premiére vue. En additionnant toutes les aides, in-
dépendamment de leur forme, des trois années fiscales
écoulées, on peut quand-méme avoir affaire aune libéra
lité provenant des pouvoirs publics, méme si le prix de
vente de I'immeuble n'excéde pas les 20.000 € de sorte
que lalimite de minima est dépassée.

Etant donné que, dans la plupart des cas, les pouvoirs
publics ne procédent pas & un appel d'offre au sensdela
communication avant |'authentification des contrats de
vente dimmeubles et que, selon la pratique communale
actuelle, elle ne demande que trés rarement une experti-
se, il faut se poser la question de savoir s le notaire est
obligé de refuser I'authentification dans le cas ou la com-
munication de la Commission n'est pas respectée.

La Communication de la Commission du 10 juillet
1997 ne constitue pas un acte au sens de l'art. 249 CE di-
rectement applicable dans les Etats membres. La Com-
munication résume plutét la pratique de I'administration
actuelle et fournit aux Etats membres un vade-mecum
pour I'obligation de la notification?. La Communication
elleeméme ne justifie donc pas d'obligations directes
pour le notaire, mémesi ce dernier est détenteur du pou-
voir public. Pour les mémes raisons, |e notaire lui-méme

n'est pas non plus obligé de demander une expertise con-
statant la valeur de I'objet sur le marché. Si les pouvoirs
publics et les entreprises ne sont pas obligées de deman-
der l'intervention d'un expert, le notaire ne l'est bien
mMoins encore.

En revanche, le notaire ne peut pas non plusignorer to-
talement la pratique de I'administration résumée dans la
Communication de la Commission. Si les réquisitions de
la Communication sont respectées, le notaire peut, en
regle générale, partir de I'idée quiil ne sagit pas d'une
aide qui doit étre notifiée et donc pas d'un contrat
invalide. Cependant, le non-respect de la Communication
peut au moins donner au notaire le pressentiment qu'il
sagisse d'un acte devant étre notifié ala Commission. Le
notaire authentifiant I'acte peut, dans le cas d'espéce,
décider lui-méme que il sagit, selon sa conviction, d'un
immeuble vendu a un prix inférieur alavaleur vénale. S
les parties déclarent p.e. dans|'acte que le prix de vente
n'est pas inférieur & la valeur vénale, le notaire peut se
fier de ces indications effectives des parties. Naturelle-
ment, la situation est différente s le notaire évaluant
I'immeuble, ne prend pas comme base le prix de vente
stipulé, mais un prix plus élevé qui correspond, selon son
opinion, alavaleur de I'immeuble®.

Etant donné que I'omission de la notification n'‘oblige
pas le notaire au refus de 'authentification, il faut encore
se poser laquestion de savoir s, suite a cette omission, le
notaire devrait au moins avoir des doutes concernant la
validité de I'acte juridique et Sil devrait annoter ces dou-
tes dans I'acte conformément al'art. 17 al. 2 Loi sur l'au-
thentification (BeurkG — Beurkundungsgesetz). Cepen-
dant, une telle annotation de doutes aurait pour conse-
guence que |'utilité pratique de |'acte ne serait pas illimi-
tée27. Pour cette raison, il faut laisser au notaire le soin de
décider s, dans le cas d'espéce, I'omission de la commu-
nication fait douter de lavalidité de I'acte?8. En regle gé-
nérale, ce n'est pas le cas si les intéressés déclarent qu'il
ne sagit pas d'une aide devant faire I'objet d'une notifica
tion conformément al'art. 87 ss. CE2S.

21 Reéglement no 69/2001 du 12 janvier 2001 sur |'application des arti-

cles 87 et 88 du CE sur les aides “De-minima’, JO CE L 30/10, avec
effet au ler janvier 2007 remplacé par le Reglement (CE) no
1998/2006 du 15 décembre 2006, JO CE L 379/5 du 28 décembre
2006.
Outre ce soi-disant Reglement d'exemption par catégorie, il existe en-
core deux autres regles qui prévoient des exceptions del'obligation de
notification, a savoir le Réglement (CE) n° 70/2001 de la Commis-
sion, du 12 janvier 2001, concernant |'application des articles 87 et 88
du CE aux aides d'Etat en faveur des petites et moyennes entreprises
(JO CELL 10, 33) et le Reglement (CE) no 68/2001 de la Commission
du 12 janvier 2001 concernant |'application des articles 87 et 88 du
CE aux aides alaformation (JO CE L 10, 20). L'art. 7 du Reglement
no 70/2001 présume pour I'exemption soit que I'entreprise profitant
del'aide ait présenté une demande d'aide auprés des autorités nationa-
les soit qu'il existe un droit & une aide en vertu des dispositions natio-
nales.

22 Art. 2a. 2 Reglement no 69/2001.

23 Art.24d. 2, art. 3al. 1et5. Considérant du Reglement 69/2001.

24 Art. 2 a. 3 Réglement no 69/2001.

25 voir Chiffre|. de la Communauté.

26 Cfr.§204a. 1phr. 2 Loi sur lestarifs.

27  Cfr. WinkLER (note 1), § 17 BeurkG, loi sur I'authentification, no 273.

28 notes 28 et 29 voir page 85.
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2.2. Respect des dispositions en matiére de passation
des marchés publics en cas de ventes d'immeubles
avec I'obligation de construire et contrats d'aménage
ment

Différentes décisions de la CICE relatives au droit
communautaire de la passation des marchés publics mon-
trent les éventuels effets sur les contrats d'aménagement
et sur les contrats de ventes d'immeubles par le pouvoir
public liés a une obligation de construire30,

2.2.1. Passation des marchés publics et directive por-
tant coordination

Par plusieurs directives, le législateur de la Commu-
nauté Européenne a réglé la passation des marchés pu-
blics dans |es Etats membres au compte de I'Etat, des col-
lectivités territoriales et d'autres institutions de droit pu-
blic3L. 1 faut respecter certaines procédures concernant
I'appel d'offres, les délais pour I'offre, I'exclusion de sou-
missionnaires et les critéres de l'adjudication pour les
marchés publics qui excédent certaines valeurs limites.

- Conformément & la directive sur la passation des
mar chés publics qui devait étre transposee en droit
interne jusqu'au ler février 200632, les valeurs limites
séévent &4 162.000.- Euro ou 249.000.- Euro dans le
cas de marchés publics de fournitures et de services et
46,242 millions Euro dans le cas de marchés publics
de travaux.

- Pour assurer le respect de ces dispositions sur la pas-
sation des marchés, la soi disante directive de coor-
dination33 dispose que les Etats membres doivent
prévoir, dans le cas dinfractions au droit communau-
taire en matiere de marchés publics ou au droit natio-
nal des différents Etats suite alatransposition du droit
communautaire en droit interne, la possibilité d'une
vérification efficace et rapide pour permettre I'annula-
tion de décisions illégitimes.

2.2.2. Alcatel: La procédure de recours doit étre pos
sible

Dans I'affaire Alcatel 34, la CJCE a décidé en 1999 que,
en vertu de l'art. 2 d. 1 lit. a) et b) de la directive de co-
ordination que les Etats membres sont tenus, en ce qui
concerne la décision du pouvoir adjudicateur, précédant
la conclusion du contrat, par laguelle, dans la procédure
de passation du marché, il choisit e soumissionnaire avec
lequel il conclura le contrat, de prévoir dans tous les cas
une procédur e de recour s permettant au requérant d'ob-
tenir I'annulation de cette décision. Il est notamment con-
traire au droit communautaire que la passation des mar-
chés et la conclusion du contrat ont lieu au méme mo-
ment et que le soumissionnaire qui N'a pas pu agir peut
seulement demander des dommages et intéréts.

2.2.3. SECAP et Coditel Brabant: Procédure de passa-
tion de marchés et contrdle indépendamment des di-
rectives sur la passation de mar chés

Selon la jurisprudence maintenant constante de la
CJCE, les dispositions essentielles du Traité CE doivent
tout de méme étre respectées en cas de passation de mar-

chés dont lavaleur n'est pas supérieure a la valeur de
seuil fixée dans les directives correspondantes® ainsi
gu'en cas de passation de concessions de construc-
tions36 ou de services qui ne tombent pas dans le champs
d'application des directives sur la passation de marchés.

En cas de concessions de construction ou de services, la
rémunération stipulée en faveur du mandataire consiste dans
le droit de profiter de sa propre prestation, le paiement sef-
fectue donc a des tiers. Le concessionnaire assume donc
également le risque opérationnel lié ala construction ou au
services.

Leprincipedel'égalité et I'interdiction de la discrimi-
nation en raison de la nationalité justifie notamment une
obligation & la transparence dans le cas de marchés et
concessions transfrontaliers.

- Selon la jurisprudence de la CICE, les marchés ont
une importance transfrontaliére lorsqu'ils sont censes
attirer des opérateurs économiques dautres Etats
membres, p. e. en raison de leurs caractéristiques
techniques ou du lieu prévu pour laréalisation destra-
vaux3’,

- |l faudrait aors garantir, en faveur de tout soumis-
sionnaire potentiel, un degré de publicité adéguat
permettant une ouverture de la concession des servi-

28 Cependant, dans le cas du non-respect de la Communication, le no-
taire peut p.e. insérer dans I'acte une annotation disant qu'il ainformé
les parties sur laCommunication delaCommission du 10juillet 1997
concernant les éléments d'aide d'Etat contenus dans les ventes de ter-
rains et de bétiments par les pouvoirs publics et que les parties décla
rent quiil ne sagit pas d'une aide devant faire'objet d'une notification
conformément aux art. 88 ss. CE.

29 Lenotaire peut, en cas de non-respect de la communication, insérer
dans I'acte une annotation disant que e notaire ainformé les parties
sur la Communication de la Commission du 10 juillet 1997 concer-
nant les éléments d'aide d'Etat contenus dans les ventes de terrains et
de bétiments par les pouvoirs publics.

30 Le respect du droit de la passation des marchés dans le contexte de
transformations n'est pas traité ici; voir a ce sujet SuppLIET, Ausglie-
derung nach § 168 UmwG, 2005, p. 81.

31 Les directives datant partiellement encore de I'année 1971 ont éé
remplacées par la directive 2004/17/CE du Parlement européen et du
Conseil du 31 mars 2004 portant coordination des procédures de pas-
sation des marchés dans les secteurs de I'eau, de I'énergie, des trans
ports et des services postaux (JO CE L 134, 1) et par ladirective du
Parlement européen et du Conseil, du 31 mars 2004, relative ala co-
ordination des procédures de passation des marchés publics de tra
vaux, de fournitures et de services (JO CE L 134, 114).

32 L'Allemagne n'a pas encore transposé ces regles en droit interne. Aux
termes des anciennes directives, les limites étaient fixées a 200.000,-
- Euro pour les marchés de services et a5 millions Euro pour les mar-
chés de travaux.

33 Directive 89/665/CEE du Conseil, du 21 décembre 1989, portant la
coordination des dispositions |égislatives, réglementaires et adminis-
tratives relatives a l'application des procédures de recours en matiére
de passation des marchés publics de fournitures, de travaux et de ser-
vices, JO L 395, 33.

34 CJCE, arrét du 28 octobre 1999, affaire C-81/98 (Alcatel ), Rec. 1999,
|1 -7671, no 43.

35 Voir p.e. CICE, arrét du 15 mai 2008, affaires C-147/06 et C-148/08
(SECAP), pas encore publié dans le Recuell officiel, avec I'indication
d'autres sources.

36 CJICE, aré du 13 septembre 2007, affaire C-260/04 (Commis
sion/ltalie), Rec. 2007, 1-7083, no 22 ss. ; CICE, arrét du 13 novem-
bre 2008, rec. C-324/07 /Coditel Brabant), pas encore publié dans e
recuell officiel.

37 CJICE, arrét du 15 mai 2008, affaire C-147/06 et C-148/06 (SECAP),
op. cit. no 24.
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ces alaconcurrence ainsi que le contréle de I'impar-

tialité des procédures d'adjudication. |l appartient a
['autorité publique concédante d'apprécier, sous le
contréle des juridictions compétentes, |'adéquation

des modalités de mise en concurrence. Toutefois, |'ab-

sence totale d'une mise en concurrence dans le cas de
I'attribution d'une concession de services publics n'est
pas conforme aux exigences des articles 43 CE et 49
CE non plus qu'aux principes d'égalité de traitement,

de non-discrimination et de transparence®.

2.2.4. Transposition en Allemagne

Les dispositions de la directive sur la passation des mar-
chés publics et de ladirective sur le recours ont été transpo-
sées en droit allemand interne par les art. 97 ss. GWB
(Gesetz gegen Wettbewer bsbeschrankungen— L oi sur lesli-
mitations de la concurrence). L'art. 13 de laLoi sur la pas
sation des marchés publics (Vergabeverordnung — VgV)
promulguée sur la base de l'autorisation de l'art. 97 al. 6
GWB dispose que le pouvoir adjudicateur doit indiquer aux
soumissionnaires, au plus tard 14 jours avant la conclusion
du contrat, le nom du soumissionnaire dont |'offre sera ac-
ceptée et laraison pour le rejet prévu de leur offre. Confor-
mément a l'art. 13 phr. 4 ancienne version ou phr. 6 nou-
velle version, un contrat passé avant |'échéance du délai de
14 jours ou sans que I'information nécessaire ait été fournie
est nulle.

Aux termes d'un arrét de la Cour Fédérale de Justice
(Bundesgerichtshof — BGH) de I'année 2005, méme alalu-
miere de la décision Alcatel, I'objectif de la disposition
mentionée n'exige pas une nullité générale du contrat con-
clu au moment de la passation des marchés publics, méme
dans |e cas ou aucun soumissionnaire insuffisamment infor-
mé ne se pourvoit de son droit de protection vis-a-vis de la
décision de la passation du marché3®. Selon la jurispruden-
ce du BGH, il est donc nécessaire une réduction téléologi-
que de I'art. 13 phr. 6 VgV. Le contrat né au moment de la
passation du marché serait en général nul seulement dansle
cas oU un soumissionnaire qui se voit |ésé dans ses droits
dinformation se prévaut de son droit a l'information et de-
mande une procédure de contrdle de passation de marché.
L'affaire dont le BGH avait été saisi concernait la demande
de dommages et intéréts delapart d'un pouvoir adjudicateur
en raison de l'inexécution du contrat. L'attributaire avait es-
sayé de se défendre en invoquant le défaut dinformation
des soumissionnaires dont I'offre n'avait pas été acceptée et
lanullité du contrat en résultant. || semble justifié, au moins
dans une telle situation, d'interdire a l'attributaire, qui avait
été le bénéficiaire al'origine, de se prévaloir de lanullité du
contrat.

A mon avis, la conclusion générale du BGH selon lagquel-
le le contrat est seulement nul si les soumissionnaires dont
I'offre n'a pas été acceptée introduisent I'instance prend au
droit communautaire une partie de ses effets. Du point de
vue juridique, la validité du contrat oblige a I'exécution du
contrat. Il est donc plus probable que le contrat est exécuté
et que l'intérét a I'exécution se perd. En méme temps, un
nouvel appel d'offres en bonne et due forme devient moins
probable. Si un soumissionnaire dont I'offre est refusée de-
mande postérieurement la nullité de la passation du marché,
il aseulement un droit aux dommages et intéréts apres|'exé-
cution du contrat. Cela est d'autant plus vrai dans le cas ou
il n'y avait pas d'appel d'offre et que les soumissionnaires
ont eu connaissance de la passation du marché par hasard.
Selon le BGH, les dommages et intéréts ne sont pourtant pas
suffisants pour sanctionner la passation du marché qui n'a

pas eu lieu. Du point de vue du BGH, il aurait été souhaita-
ble de demander au moins une décision préjudicielle a la
CJCE en lamatiére.

Méme s on suit la décision du BGH interprétant I'art. 13
phr. 6 VgV de maniére restrictive, cela signifie pour le no-
taire authentifiant |'acte que I'acte portant sur une passation
de marché public excédant les valeurs limites citées ci-des-
sus est probablement nul.

2.2.5. Scala de Milan: La procédure de passation des
mar chés publics est nécessaire pour le contrat d'amé-
nagement

En 2001, la CJCE, saisie d'une demande préjudicielle
portant sur |'assainissement de la Scala de Milan®C et la
construction d'un théétre provisoire pour la période de
|'assainissement, a décidé que méme la conclusion d'un
contrat d'aménagement conformément a la loi italienne
est soumise aux dispositions de la directive sur la passa-
tion des marchés publics. Selon la CICE, la commune
doit soit elle-méme procéder & la procédure de passation
des marchés publics soit obliger e responsable de I'amé-
nagement de respecter les procédures de la directive
mentionée lors de la passation définitive des marchés de
travaux, pourvu que cela est possible sur la base du droit
national.

Conformément au droit italien, la commune ne peut
octroyer |'autorisation de construire un ensemble de béti-
ments sur la base d'un plan d'aménagement qu'apres la
conclusion d'un contrat qui doit mentionner entre autres
les terrains nécessaires pour I'équipement de desserte se-
condairerl. Aux termes de l'art. 4 a. 2 de la loi no
847/6442, on entend par lanotion d'équipement de desser-
teles créches, lesjardins d'enfants, les écoles obligatoires
ainsi que lesinstallations et batiments pour les écoles su-
périeures, les marchés de quartiers, les services détachés
de I'administration municipae, les églises et dautres
lieus de culte, lesterrains de sport du quartier, les centres
sociaux ainsi que les institutions culturelles et de santé et
les parcs de quartiers.

38 CJICE, arét du 13 octobre 2005, affaire C-458/03 (Parking Brixen),
Rec. 2005, 1-8612, no 50.

39 BGH, décision du 22 février 2005 — KZR 36/03, BauR 2005, 1026 =
DB 2005, 1380 = NVwZ 2005, 845; toutes les décisions du BGH de
I'année 2000 sont également publiées sur Internet: www.bundes
gerichtshof de.

40 CJICE, arrét du 12 juillet 2001, C-399/98 (Ordine degli Architetti en-
treautres), Rec. 2001, 1-5409.

41 Art. 28 4. 5delaloi no 1150 du 17 aolt 1942 sur |'urbanisme (Leg-
ge urbanistica, GURI no 244 du 17 aolt 1942) dans la version de la
loi-cadre no 765 du 6 aolt 1967.

42 Loi no 847 du 29 septembre 1964 sur |'autorisation des communes et
des associations de communes de contracter un emprunt pour |'acqui-
sition de terrains conformément alaloi no 167 du 18 avril 1962 (Leg-
ge n° 847, autorizzazione ai Comuni e loro consorzi a contrarre mu-
tui per I'acquisizione delle aree ai sensi dellalegge 18 aprile 1962, n°
167), modifiée par I'art. 44 delaloi no 865 du 22 janvier 1971 et I'art.
17 delaloi no 67 du 11 mars 1988.
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2.2.6. Auroux e. a. contre la ville de Roanne: Procédu-
re de passation de marchés est nécessaire méme sans
gue le pouvoir public acquiére desimmeubles

En continuant sa jurisprudence, la CICE a décidé en
2007, sur demande du Tribunal administratif de Lyon,
gue le droit de la passation de marchés devra étre respec-
télors de la conclusion d'une convention publique d'amé
nagement en vertu du droit frangais, méme si e pouvoir
adjudicateur n'est ou ne deviendra pas propriétaire de la
construction ou d'une partie de celle-ci43.

Faits: La convention entre la ville de Roanne et |a socié-
té d'économie mixte en tant qu'entrepreneur avait prévu la
réalisation d'un pdle loisirs sous forme d'un multiplexe ciné-
matographique, de locaux commerciaux, d'autres ouvrages,
d'un parc de stationnement ainsi que de voies d'acces. L'at-
tributaire du marché public était censé acheter lesterrains et
effectuer les travaux. Les terrains bétis devaient étre vendu
par I'attributaire du marché public adestiers. Le parc de sta-
tionnement et les terrains qui n'auraient pas été vendus au
moment du bilan de cléture, devraient devenir automatique-
ment la propriété de la ville. 1l est stipulé que la commune
de Roanne contribueraau financement de |'ensemble des ou-
vrages aréaliser pour un montant sélevant a plusieurs mil-
lions d'euros; il devait étre payé 8 millions d'euros pour le
transfert des ouvrages non encore vendus et 2,95 millions
d'euros pour le transfert du parc de stationnement.

Notamment le gouvernement francais avait avancé l'ar-
gument gu'il ne sagissait pas d'un marché public de tra-
vaux, car les constructions étaient destinées a la vente a
destiers et ne seraient donc pas conformes aux exigences
delaville.

L'achat du parking constituerait en principe un acte de
vente d'une non encore achevée.

La CJCE argjeté cet argument en décidant que |'appli-
cation du droit de la passation des marchés ne dépendrait
pas de laquestion de savoir si le pouvoir adjudicateur de-
viendra propriétaire de la construction ou pas.

- Le pole loisirs constituerait un ouvrage au sens de
I'art. 1 lettre c) de ladirective sur la passation de mar-
chés* et remplirait une fonction économique, c'est-a
dire qu'il est lié & des activités économiques et de
prestations de services.

- La commune agirait comme adjudicateur public, la
société d'économie mixte comme entrepreneur.

- Selon la CJCE, la convention publique d'aménage-
ment est atitre onéreux, car laville paierait une som-
me d'argent au moins pour le transfert du parc de sta-
tionnement. Les éléments de la prestation de services
faisant partie de la convention, comme I'acquisition
fonciére, la procuration des moyens financiers, |'orga:
nisation d'un concours d'architecture et/ou d'ingénie-
rie, lacommercialisation des ouvrages, font partie in-
tégrante de la convention, de I'achévement de la con-
struction.

Sur une autre demande du Tribunal administratif de
Lyon, la CICE a décidé, danslaméme affaire, que lefait
quel'attributaire du marchéen tant qu'adjudicateur pu-
blic est [ui-méme obligé derespecter le droit de la pas
sation des marchés n'a aucune influence sur I'applica-
tion de la directive. Une éventuelle exception de I'appli-

cation de la directive dans ce cas ne serait pas prévue
dans la directive. Autrement, dans le cas des marchés
subséquents, lavaleur de ces sous-marchés risguerait d'é-
tre inférieure ala valeur de seuil. On contournerait donc
ladirective.

Cependant, dans une autre affaire, la Commission
Européenne a décidé que lasimple stipulation d'un droit
de rachat de la commune sans |'obligation de construire
n'aurait pas pour conséquence I'application du droit de la
passation des marchés. Pour cette raison, elle a suspendu
une procédure d'infraction contre I'Allemagne?.

2.2.7. Cour d'Appel de Dusseldorf (Allemagne):
Nécessité d'une procédure de passation de marchés
dansle cas de ventes d'immeubles avec |'obligation de
construire

La décision de la CJCE dans I'affaire Roanne a amené
la Cour d'Appel de Diisseldorf, dans plusieurs décisions,
de demander le respect du droit de la passation des mar-
chés dansle cas de ventes d'immeubles par |e pouvoir pu-
blic lorsque le contrat y relatif contient également I'obli-
gation del'acquéreur deréaliser un ouvrage*s.

Lelégislateur allemand a corrigé lajurisprudence de la
Cour d'Appel de Duisseldorf, qui, selon son avis, irait trop
loin, en modifiant le droit national de la passation de mar-
chés?’,

Suite a sa décision du 2 octobre 200848, la Cour d'Ap-
pel de Disseldorf a présenté des demandes de décision
pr§udicielle ala Cour CICE, apparemment pour réagir
a la modification imminente du GWG (Gesetz gegen
Wettbewer bsbeschrankungen — loi contre les restrictions
alaconcurrence):

43 CJCE, arrét du 18 janvier 2007, affaire C-220/05 (Jean Auroux e.a.
contre la commune de Roanne), Rec. 2007, 1-385.

44 Dansle cas concret: directive 93/37/CEE du Conseil du 14 juin 1993
portant coordination des procédures de passation des marchés publics
de travaux (JO L 199,54) dans la version modifiée par la directive
97/52/CE du Parlement Européen et du Conseil du 13 octobre 1997
(JOL 328,1).

45 Décision du 5 juin 2008, IP(08/867 (Sadtwerke Flensburg).

46 Cour d'Appel de Disseldorf, décision du 13 juin 2007 — VII-Verg
2/07 (Fliegerhorst-Alhorn), NZBau 2007, 530 = VergabeR 2007, 406
= VergabeR 2007, 634 = ZfIR 2007, 859 avec des annotations de
GrziwoTz; décision du 12 février 2007 — V11 VerG 30/07 (Wuppertal-
Vohwinkel), NZBau 2008, 138 = VergabeR 2008, 99 = ZfBR 2008,
207; décision du 6 février 2008 — VII VerG 37/07 (Oer-Erken-
schwick), IBR 2008, 169 = KommJur 2008, 188 = NZBau 2008, 271
= VergabeR 2008, 229 = ZfIR 2008, 254).

47 Modification de I'art. 99 al. 3 et 6 GWB (loi contre les restrictions a
la concurrence) par laloi relative a la modernisation de la passation
des marchés ; voir projet du gouvernement, imprimé du Bundesrat
349/08 du 2 mai 2008 = imprimé de la diéte fédérale 16/10117 du 13
ao(t 2008 ; recommandation de décision et rapport du comité pour
I'économie et la technologie de la dicte fédérale ; imprimé de la digte
fédérale 16/11428 du 17 décembre 2008 ; prise de décision par ladie-
te fédérale, imprimé du Bundesrat 35/09 du 23 janvier 2009. A I'heu-
relimite de larédaction le Bundesrat avait dé§avoté pour laloi, mais
laloi n'était pas encore promulguée.

48 Cour d'Appel de Disseldorf, décision du 2 octobre 2008, Verg 25/08,
NZBau 2008, 727. La procédure est enregistrée sous le numéro d'af-
faire C-451/08 (Helmut Miller) aupres de la CJCE.
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1) Convient-il de comprendre la notion de marché public
de travaux al'article ler, paragraphe 2, sous b), dela di-
rective 2004/18/CE du Parlement européen et du Conselil
du 31 mars 2004 relative a la coordination des procédu-
res de passation des marchés publics de travaux, de four-
nitures et de servicesl, en ce sens que la prestation de
travaux est effectuée matériellement ou physiquement
pour le compte du pouvoir adjudicateur et dans I'intérét
économique direct de celui-ci ?

2) Danslamesure ol lanotion de marché public de travaux
au sensdel'article ler, paragraphe 2, sous b), deladirec-
tive 2004/18/CE ne permet pas de faire abstraction de
I'élément “obtention [de quelque chose]” : peut-on ad-
mettre en vertu de la deuxieme hypothése visée dans cet-
te disposition qu'il y aune telle obtention lorsque les tra-
vaux doivent satisfaire un objectif public défini pour le
pouvoir adjudicateur (servir, par exemple, le développe-
ment urbanistique d'une partie de la commune) et que le
contrat confére au pouvoir adjudicateur la compétence
de sassurer que I'objectif public sera atteint et que I'ou-
vrage seraréalisé a cet effet ?

3) Lanotion de marché public de travaux exige-t-€lle, dans
la premiére ou la deuxiéme hypothése visée a l'article
ler, paragraphe 2, sous b), de la directive 2004/18/CE,
que l'entrepreneur soit tenu directement ou indirecte-
ment de réaliser les prestations de travaux ? Faut-il que
I'exécution d'une telle obligation puisse étre réclamée en
justice?

4) Lanotion de marché public de travaux suppose-t-elle en
application delatroisiéme hypothése visée al'article ler,
paragraphe 2, sous b), de la directive 2004/18/CE que
I'entrepreneur soit tenu de fournir des prestations de tra-
vaux ou que ces prestations forment I'objet du marché ?

5) Des marchés par lesquels, a travers les besoins précisés
par le pouvoir adjudicateur, I'affectation de I'ouvrage a
construire alasatisfaction d'un objectif public défini doit
étre garantie et par lesquels le pouvoir adjudicateur (en
vertu de I'accord contractuel) est investi en méme temps
(dans son intérét indirect propre) de la compétence de
sassurer que |I'ouvrage pourra bien étre affecté ala satis-
faction de I'objectif public défini relévent-ils de lanotion
de marché public de travaux au sens de la troisiéme hy-
pothese visée al'article ler , paragraphe 2, sous b), dela
directive 2004/18/CE ?

6) Est-il Iégitime de parler de “besoins précisés par le pou-
voir adjudicateur” au sens de l'article ler, paragraphe 2,
sous b), de la directive 2004/18/CE lorsque les presta-
tions de construction doivent étre effectuées d'aprés des
plans vérifiés et approuvés par le pouvoir adjudicateur ?

7) La concession de travaux publics est-elle a exclure en
application de I'article ler, paragraphe 3, de la directive
2004/18/CE lorsque le concessionnaire est ou devient
propriétaire du terrain sur lequel I'ouvrage doit étre édi-
fié ou lorsgque la concession a été attribuée sans limita-
tion de durée ?

8) La directive 2004/18/CE sapplique-t-elle (ce qui
entraine I'obligation pour e pouvoir adjudicateur de lan-
cer une procédure de marché) lorsque I'achat du terrain
par un tiers et |'attribution d'un marché public de travaux
sont décal és dans le temps, que, au moment de la conclu-
sion de latransaction portant sur le terrain, le marché pu-
blic de travaux n'a pas encore été attribué mais que, a ce
méme moment, le pouvoir adjudicateur a l'intention de
passer un tel marché ?

9) Les opérations distinctes mais reliées de cession du ter-
rain et [d'adjudication] d'un marché public de travaux
sont-elles a considérer comme un tout lorsque cette ad-

judication était envisagée au moment de la conclusion de
lavente du terrain et que les intéressés ont établi sciem-
ment un lien étroit d'un point de vue matériel et aussi, le
cas échéant, chronologique, entre les divers contrats
(voir l'arré du 10 novembre 2005, Stadt Mdadling, C-
29/04)?
La CJCE aura donc I'occasion de développer sa juri-
sprudence.

2.2.8. pressetext Nachrichtenagentur: Nouvelle adjudi-
cation seulement en cas de modifications essentielles
du contrat

Soit dit en passant, la CJCE, dans sa décision presse-
text49, a pris position sur la question de savoir dans quel-
les conditions il faudrait considérer les modifications
d'un contrat déa existant entre un pouvoir adjudicateur et
un prestataire de services comme nouvelle adjudication
au sens de la directive 92/50%0. Selon cette décision, la
nouvelle adjudication est nécessaire lorsgque les disposi-
tions du marché public présentent des caractéristiques
substantiellement différentes de celles du marché initial
et sont, en conséquence, de nature a démontrer la volon-
té des parties de renégocier les termes essentiels de ce
marché.

- Selon laCJCE, lamadification d'un marché public en
cours de validité peut étre considérée comme substan-
tielle lorsqu'elle introduit des conditions qui, si elles
avaient figuré dans la procédure de passation initiale,
auraient permis l'admission de soumissionnaires au-
tres que ceux initialement admis ou auraient permis
de retenir une offre autre que celle initialement rete-
nue.

- De méme, une modification du marché initia peut
étre considérée comme substantielle lorsgu'elle étend
le marché, dans une mesure importante, a des services
non initialement prévusou lorsqu'elle change I'équi-
libre économique du contrat en faveur de I'adjudica
taire du marché d'une maniére qui n'était pas prévue
dans les termes du marché initial.

En I'occurrence, la CICE a considéré le transfert du mar-
ché aunefiliale détenue a 100% par le pouvoir adjudicateur
initial comme une réorganisation interne du cocontractant
laguelle ne modifie pas de maniére essentielle les termes du
marché initial. De méme, le fait de prévoir une clause de re-
nonciation a résiliation en faveur de I'adjudicataire durant
une période de trois ans pendant la période de validité d'un
marché de services conclu pour une durée indéterminée ne
congtitue pas une modification essentielle.

2.2.9. Conséquences pour |'authentification notariale

Les décisions de la CJCE citées dans le présent rapport
et les décisions de la Cour d'Appel de Diusseldorf ont des
conseéquences importantes pour la pratique notariale. Si la

49 CJCE, arrét du 19 juin 2008, affaire C-454/06 (pressetext Nachrich-
tenagentur GmbH/Republik Osterreich e.a.), pas encore publié dans
le recueil officiel, avec des annotations de NiestapT/HoLzL, Um
Kleinigkeiten kuimmert sich der Prétor nicht!, NJW 2008, 3321 ss.

50 Directive 92/50/CEE du Conseil du 18 juin 1992 sur la portant coor-
dination des procédures de passation des marchés publics de services,
JO L 209, 1.
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jurisprudence de la Cour d'Appel de Disseldorf simpose
et est confirmé par la CICE — et il y a décidément beau-
coup darguments pour — non seulement les contrats
d'aménagement, mais également les contrats de ventes
dimmeubles avec I'obligation de construire risqueront
détre nuls.

La valeur limite de 6,242 millions Euro ou aupara
vant 5 millions Euro dans le cas de contrats de construc-
tion publics réduit le probléme aux grands projets com-
munaux ou étatiques. Néanmoins, il ne faut pas sous-es-
timer I'importance pratique de ces contrats vu la tendan-
ce de fonder du partenariat entre le secteur public/privé
(Private Public Partnership) et la privatisation croissan-
te d'institutions communal es étatiques.

Dansle cas de contrats d'aménagement, le notairein-
tervenant dans |'acte n'a pas de problemes a déterminer le
volume des commandes, étant donné que le total des dé
bours du maitre d'ouvrage correspond a la valeur vénale
en tant que base de I'évaluation®l. Dans e cas de ces con-
trats de construction, le notaire devrai aors étre obligé
dinformer les parties sur les dispositions relatives a l'ad-
judication. Sinon, les parties sont confrontés au risque
que l'acte soit déclaré nul (art. 13 phr. 6 VgV). Selon le
BGH, il est annulable au moins postérieurements2.

- Danslecasdeventes d'immeublesdelapart du pou-
voir public avec I'obligation de construire, la consta:
tation d'avoir atteint la valeur seuil n'est possible que
sur la base des indications des parties.

Il est difficile pour le notaire d'apprécier si le marché
public revét une importance transfrontaliére Pour la
securité, il est recommandable de prévoir une clause con-
tractuelle disposant que l'adjudicateur public déclare,
aprés avoir donné des informations sur le droit de I'adju-
dication, que les dispositions sur le droit de I'adjudication
nationales et communautaires ont été respectées ou que
les valeurs seuils nationales ou communautaires ne sont
pas atteintes et que le marché n'a pas d'importance trans-
frontaliere.

2.3. Conditionsd'admissibilité desautorisationsdans
le cas d'acquisition d'immeuble transfrontaliére

Les ordres juridiques des Etats membres prévoient dif-
férentes obligations d'autorisations, de communications
et dinformation. Dans le cas d'acquisitions dimmeubles
par des non-citoyens de I'UE ou par des entreprisesrégies
par laloi d'un autre Etat membre, ces dispositions sont au
centre de I'intérét du droit communautaire. Les disposi-
tions concernant en particulier les non-citoyens de I'UE
provoguent la défiance de la Commission.

2.3.1. Leslibertésfondamentales concer nées

Déjaen 1988, laCJCE apris position sur laquestion du
traitement inégal de citoyens de I'UE désirant acquérir
des immeubles®3, Dés lors, la CIJCE a concrétisé les con-
ditions d'admissibilité de telles restrictions®.

- Conformément alajurisprudence dela CICE, lesres
trictions & l'acquisition d'immeubles doivent respecter
les critéres de la liberté de déplacement des tra-
vailleurs, la libre prestation des services, la liberté

d'établissement et la libre circulation des capi-
taux>5. Ledroit d'acquérir ou d'utiliser desimmeubles
dans un autre Etat membre ou d'en disposer constitue
un complément nécessaire & ses libertés fondamenta-
les selon la CJCE®S. Cela résulte notamment de I'art.
44 dl. 2, lit. e CE (auparavant Art. 54 d. 3, lit. e Trai -
té CE) qui confére au Conseil et ala Commission le
droit de pourvoir a la liberté d'établissement, de sup-
primer lesrestrictions al'acquisition d'immeubles ain-
si que des programmes généraux sur la suppression
des restrictions alaliberté d'établissement et alalibre
prestation de services®’. Il résulte de ces dispositions
expresses que |'art. 295 CE (auparavant Art. 222 Trai -
té CE), aux termes duguel le CE ne touche pas les ré-
gimes de propriété des différents Etats membres, ne
fait pas non plus obstacle a I'acquisition d'immeu-
bles®. Méme les résidences secondaires sont soumi-
ses au régime de protection des libertés fondamenta-
les®,

En outre, I'acquisition dimmeubles tombe dans le
champ d'application de la libre cir culation des capi-
taux conformément a l'art. 56 ss. CE (auparavant
I'Art. 73b ss. Traité CE)%0. 1| résulte de I'annexe | de
la directive CE 88/366! toujours applicable a cet
égard®? quelalibre circul ation des capitaux comprend
également tous les actes juridiques par lesquels les
non-citoyens de I'UE réalisent des investissements
immobiliers dans un autre Etat membre. L'acquisition
tombe également dans le champ d'application de lali-
bre circulation des capitaux si les autres libertés fon-
damentales ne sont pas concernées. Pour cette raison,
chaque acquisition dimmeuble d'un citoyen de I'UE
dans un autre Etat membre tombe au moins dans le
champ d'application de la libre circulation des capi-
taux®s.
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KoRINTENBERG, Kostenordnung, 16¢ éd. 2005, § 39, no 37.

Comme ici également Grziwotz, in Beck'sches Notar-Handbuch,
4iéme ed. 2006, A XI, no 29.

CJCE, arrét du 14 janvier 1988, affaire C-63/86 (Commission contre
I'ltalie), Rec. 1989, 29 ss.

Voair finalement les arréts de la CICE du ler décembre 2005, affaire
C-213/04 (Burtscher), Rec. 2005, 1-10309.

CJCE, arrét du ler juin 1999, affaire C-302/97 (Konle), Rec. 1999 |-
3099, no 22.

CJCE, arrét du 30 mai 1989, affaire C-305/87 (Commission contre la
Grece), affaire 1989, 1461, no 19, 22, 24.

Programme généra pour la suppression des restrictions a la liberté
d'établissement du 18 décembre 1961, JO 1962, 36 et Programme gé
néra pour la suppression des restrictions a la liberté d'établissement
du 18 décembre 1961, JO 1962, 32.

CJCE, arrét du 6 novembre 1984, affaire C-182/83 (Fearon), Rec.
1984, 3677, no 6 ss.; arrét du ler juin 1999, affaire C-302/97, (Kon-
le), op. cit., no 38.

CJCE, arrét du 14 janvier 1988, affaire C-63/86 (Commission contre
I'ltalie), Rec. 1989, 29, no 19, arrét du 16 juin 1992, affaire C-351/90
(Commission contre le Luxembourg), Rec. 1992, 1-3945, no 12.
CJCE, arrét du 1er juin 1999, affaire C-302/97 (Konle), op. cit., no 22.
Nomenclature pour leflux de capitaux, Annexe| aladirective 88/361
du Consell du 24 juin1988 pour la mise en oeuvre de I'article 67 du
traité (JO L 178, 5).

CJCE, arrét du 16 mars 1999, affaire C-222/97 (Trummer), Rec.
1999, 1-1661, no 21.

Outre ces dispositions de droit primaire, I'acquisition dimmeubles est
également régie par quelques dispositions du droit secondaire. Art. 9
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2.3.2. Interdiction dela discrimination

Pour concrétiser I'interdiction générale de la discrimi-
nation del'art. 12 CE (auparavant Art. 6 Traité CE), lesli-
bertés fondamentales interdisent les discriminations ou-
vertesliéesalanationalité ainsi que lesdiscriminations
cachéesliées formellement a d'autres critéres qui, en gé
néral, ne peuvent toutefois étre remplis ou hon que par les
propres ressortissants, comme p.e. la résidence ou le
siege d'une soci étéd4,

Aux termes de lajurisprudence de la CJCE, les restric-
tions discriminatoires ne sont admissibles que sur la base
del'ordre public, de la sécurité et de la santé.

2.3.3. Proportionnalité dans le cas de restrictions
non-discriminatoires

Les restrictions non-discriminatoires & I'acquisition
d'immeubles peuvent par contre dga étre justifiées par
des objectifs dans I'intérét général, comme |'aménage-
ment du territoire, la protection de la structure économi-
que régionaess, |'empéchement de spéculations foncie-
res’6 ou le maintien d'entreprises agricoles viables®’.

En plus, les restrictions ouvertes et cachées doivent
permettre, sur la base du principe de la proportionnalité,
deréaliser les objectifs qui sy rattachent; elles ne doivent
pas dépasser les limites établies pour la réalisation de cet
objectif68 et ils doivent rester dans un rapport équilibré
avec les objectifs poursuivis.

2.3.4. En particulier
d'inscription

obligation d'autorisation et

La CJCE a décidé, notamment en ce qui concerne les
obligations d'autorisation préalables en matiére d'alié
nation d'immeubles par un non-citoyen de I'UE que de
telles obligations d'autorisations ne doivent pas avoir
pour effet de faire dépendre I'exercice de la liberté fonda-
mentale du pouvoir discrétionnaire de I'administration et
derendreillusoire ains p.e. I'exercice du droit de lalibre
circulation des capitaux®. Une telle obligation d'autori-
sation est aors inadmissible si les objectifs poursuivis
peuvent étre réalises également par un systéme d'inscrip-
tion adéquat. Par conséguent, en 1999, la CJCE a consi-
déré comme inadéquat le systéme tyrolien d'une autorisa
tion préalable pour I'acquisition de terrains bétis, éant
donné qu'un systeme de déclaration écrite préalable par
I'acquéreur avec la possibilité de I'intervention postérieu
re des autorités en cas de non-respect de la déclaration
constitue un moyen plus souple pour réaliser les objectifs
del'aménagement du territoire et renforcer I'économie ré-
gionae (affaire Konle). Par I'arrét du 5 mars 2002 dans
I'affaire Reisch concernant les normes de Salzbourg ainsi
que par I'arrét du 15 mai 2002 dans I'affaire Salzmann72
concernant laloi réglementant lavente et |'affermage des
terres de Vorarlberg, la CIJCE a maintenu sa jurispruden-
ce et précisé qu'un systéme de I'autorisation préalable est
disproportionnée également dans le cas d'acquisitions de
terrains non-bétis.

De plus, laCJCE adécidé d§aauparavant que l'obliga
tion de l'autorisation dans le cas de I'acquisition par des
non-italiens d'immeubles situés dans certaines régions de

la cOte et dans des zones touristiques en Italie, autorisa
tion quelelégidlateur italien avait justifiée par le motif de
ladéfense nationale, est contraire alalibre circulation de
capitaux 3. Selon la CJCE, la situation ne serait différen-
te que sil était possible d'argumenter devant le tribunal
national compétent qu'un traitement non-discriminatoire
des ressortissants de tous les Etats membres serait lié &
des risques réels, concrets et graves pour les intéréts mi-
litaires de I'Etat membre en question, risques qui ne pour-
raient pas étre détournés d'une maniére moins radicale.

Cependant, également en matiére de procéduresd'in-
scription, plus souples, la CIJCE a récemment prononcé
I'avis que la sanction d'une invalidité rétroactive du con-
trat de vente dans le cas d'une production retardée de I'in-
scription requise par le -citoyen d'un autre Etat membre

a. 1 du Reglement no 1612/68 (Reglement (CEE) no 1612/68 du
Conseil du 15 octobre 1968 relatif a la libre circulation des tra:
vailleurs al'intérieur de laCommunauté (JO L 257, 2) prévoait que les
travailleurs qui ont la nationdité d'un Etat membre et qui sont em-
ployés sur leterritoire d'un autre Etat membre bénéficient des mémes
droits et avantages que | es ressorti ssants de ces pays en ce qui concer-
ne leur logement, y compris I'acquisition de la propriété du logement
dont ils ont besoin. Conformément a I'art. 1 a. 1 de la directive
90/364 (directive du Conseil du 28 juin 1990 relative au droit de sé-
jour (90/364), JO L 180 du 13 juillet 1990, 26 s.), les Etats membres
conferent le droit de s§our aux ressortissants d'autres Etats membres
ne bénéficiant pas encore de ce droit en raison d'autres dispositions du
droit communautaire ains qu'aux membres de leurs famille s eux-
mémes et les membres de la famille disposent d'une assurance mala
die et de ressources d'existence suffisantes. L'art. 1 de la directive
90/365 (Directive 90/365/CEE du Conseil, du 28 juin 1990, relative
au droit de s§our des travailleurs salariés ou non salariés ayant cessé
leur activité (90/365), JO L 180 du 13 juillet 1990, 28 s.) confére le
méme droit aux travailleurs salariés ayant cessé leur activité et aux
personnes exercant une profession libérale sils regoivent une pension
deretraite garantissant leur existence et aussi aux membres de leur fa
milles. Finalement, il faut mentionner la directive 93/96 (Art. 1 et 2
de ladirective du Conseil du 29 octobre 1993 relative au droit de s&-
jour des éudiants (93/96), JO CE L 317, 59 s.) qui dlargit le droit de
séjour aux étudiants et aux membres de leur famille.

64 Voir p.e lesarrétsdela CICE du 12 février 1974, affaire 152/73 (Sot-
giu), Rec. 1974, 153, no 11 ss. (relative alalibre circulation des tra-
vailleurs salariés); du 28 avril 1977, affaire 71/76 (Thierry), Rec.
1977, 765, no 13 (relative a la liberté d'établissement); du 18 mars
1980, affaire 62/79 (Coditel), Rec. 1980, 88, no 15, du 22 janvier
1998, affaire C-266/96 (Corsica Ferries), Rec. 1998, 1-3949, 4000, no
56 (relative a laliberté d'éablissement).

65 CJICE, arrét du 1 juin 1999, affaire C-302/97 (Konle), op. cit., no 40.

66 CJICE, arrét du 6 novembre 1984, affaire C-182/83 (Fearon), op. cit.,
no 3 ss.

67 CJICE, arrét du 23 septembre 2003, affaire C-452/01 (Ospelt), Rec.
2003, 1-9743, no 39.

68 CJCE, arrét du 30 novembre 1995, affaire C-55/94 (Gebhard), Rec.
1995, 1-4165, no 37.

69 CJICE, arrét du 23 février 1995,affaire C-358/93 et C-416/93 (Bordes-
sa), Rec. 1995, 1-361, no 25; du 14 décembre 1995, affaire C-163/94,
C-165/99 et C-250/94 (Sanz de Lera), Rec. 1995, 1-4821, no 25; du
ler juin 1999, Rs. C-302/97 (Konle) op. cit., no 44.

70 CJICE, arrét du ler juin1999, affaire C-302/97 (Konle), op. cit., no 46
ss. L'exception fait pour les résidences secondaires lors de I'adhésion
de I'Autriche a I'Union Européenne sappliquait a la situation juridi-
que le ler janvier 1995. Dés lors, la plupart des regles autrichiennes
ont été modifiées et sont maintenant plus séveres.

71 CJICE, arrét du 5 mars 2002, affaire C-515/99, C-519/99 bis C-524/99
et C-526/99 bis C-540/99 (Reisch), Rec. 2002, 1-2157.

72 CJICE, arrét du 15 mai 2003, affaire C-300/01 ( Salzmann), Rec. 2003,
1-4899.

73 CJCE, arrét du 13 juillet 2000, affaire C-423/98 (Albore), Rec. 2000,
|- 5965.
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n'est pas dans un rapport proportionné avec |'objectif
poursuivi, asavoir d'éviter I'utilisation illégale de terrains
ades fins de vacances’. De telles dispositions sont donc
invalides.

Outre les résidences secondaires, sont au centre de I'in-
térét de décisions plus récentes de la CJCE les limitations
dans le cas d'une acquisition de biens fonciersruraux.

Dans I'affaire Ospelt et Schldssle Weissenberg’s, la
CJCE apris position sur I'obligation d'autorisation en cas
deterrains agricoles et forestiers aux termesdelaLoi sur
les transactions immobiliéres de Vorarlberg. Cette procé
dure ne revét pas uniquement une importance pour les
notaires, mais elle montre également que le droit commu-
nautaire peut pénétrer profondément dans les régimes de
propriété des différents Etats membres.

Faits: Dans I'affaire Ospelt, la Commission Régionale
pour latransmission dimmeubles de larégion de Vorarlberg
(Grundver kehrs-Landeskommission) ainterdit |'apport d'une
exploitation agricole et forestiere d'une superficie d'environ
43 ha, alaguelle appartenait également un chéteau, dans une
fondation avec siege au Liechtenstein. La propriétaire, éga-
lement ressortissante du Liechtenstein, habitait elle-mémele
chéteau. Laplupart desterrains agricoles et forestiers étaient
données a bail a des tiers. La propriétaire des terrains était
censée étre la bénéficiaire de la fondation. L'apport des ter-
res dans la fondation avait pour objectif d'éviter un partage
successoral de cette propriété familiale. La fondation a dé-
claré a l'autorité compétente de |'autorisation que les terres
devaient continuer & étre donné a bail aux mémes fermiers
qui les détenaient a ce moment-la. Laloi sur les transactions
immoabiliéres de Vorarlberg ne prévoyait pas d'autorisation
spéciale pour I'acquisition de terrains agricoles ou forestiers
par des non-autrichiens, mais €elle établissait une obligation
dautorisation générale. Conformément a l'at. 5 VGVG,
['autorisation ne pouvait étre donnée que s I'acquéreur ex-
ploitait le terrain lui-méme dans le cadre d'une exploitation
agricole et sil avait sa résidence permanente dans celle-ci.
L'autorisation a été refusée, étant donné qu'il n'exploitait pas
le terrain lui-méme, les terres étant données a bail, et que la
fondation, en tant que société de capitaux, n'avait pas de ré-
sidence au sens des normes de Vorarlberg sur ce terrain.

En vertu de I'art. 40 de la Convention relative a I'EEE le
principe delalibre circulation des capitaux du droit commu-
nautaire sapplique également aux rapports juridiques entre
les ressorti ssants des Etats membres de |'espace économique
européen, dont fait partie également le Liechtenstein, et les
Etats de 'UE.

Lors de la vérification de la compatibilité des normes
de Vorarlberg avec la libre circulation des services, la
CJCE a d'abord constaté que I'exigence de la résidence
n'avait a priori pas de caractére discriminatoire dans le
cas d'espece’® étant donné que I'inégalité était due non
pas alanationalité, mais a l'objectif spécial de maintenir
une population agricole et des exploitations agricoles
viables’.

Quant a la proportionnalité de I'obligation d'autorisa
tion, la CJCE a argumenté que, contrairement au cas des
logements de vacances, la vérification postérieure par les
autorités ne pouvait pas garantir avec la méme sécurité
gu'une obligation d'autorisation préalable que lacessation
de I'exploitation de terrains agricoles soit exclue et que
I'utilisation durable a des fins de I'agriculture soit assu-
rée’8. L'annulation postérieure par les tribunaux provo-

querait des retards dans I'exploitation et ferait obstacle &
lasécurité juridique qui est I'un des objectifs essentielsde
toute disposition réglant la transmission d'immeubles.

Cependant, aux termes de la CJCE, lacondition del'au-
torisation del'exploitation directe et de'obligation de do-
micile est inadmissible si, au moment de la vente, le ter-
rain faisant I'objet de I'aliénation est exploité non pas par
le propriétaire mais par un bailleur et que le nouveau pro-
priétaire qui n'apas en vue d'exploiter |'entreprise |ui-mé-
me et d'habiter sur le terrain Sest obligé de maintenir les
conditions de I'exploitation du terrain par le méme
bailleur 79, L'objectif du maintien d'une population agri-
cole viable pourrait étre atteint par des moyens beaucoup
moins radicaux selon la CJCE. L'aiénation d'immeubles
a des personnes morales pourrait p.e. étreliée aun bail a
long terme. En plus, il serait possible dintroduire des
droits de préemption en faveur des bailleurs qui, si ces
derniers ne veulent pas acquérir la propriété eux-mémes,
permettraient a des propriétaires d'acquérir des terres
gu'ils n'exploitent pas eux-mémes pourvu qu'ils sobligent
amaintenir |'exploitation agricole.

Dans |'affaire de Vorarlberg, la CICE a sauvé la dispo-
sition |égale retenant comme possible une interprétation
conforme au droit communautaire et obligeant |es autori-
tés nationales, dans le cas d'espéce, a donner |'autorisa
tion.

Dans|'affaire Fester sen80, la CICE a appliqué lajuris-
prudence susmentionnée alaloi danoise sur I'agricultu-
re qui dispose que l'acquisition de biensruraux dépend de
I'établissement d'une résidence permanente de I'acqué-
reur sur le terrain.

Le gouvernement danois soutient que la réglementation
nationale vise, en premier lieu, apréserver I'exploitation des
terres agricoles en faire-valoir direct, qui constitue I'une des
formes d'exploitation traditionnelle au Danemark et tend a
ce que les domaines agricoles soient de maniére prédomi-
nante habités et exploités par leurs propriétaires, en deuxié-
me lieu, a maintenir dans un but d'aménagement du territoi -
re une population permanente en milieu rura et, en troisie-
me lieu, a favoriser un usage raisonnable des terres disponi-
bles en Iuttant contre la pression fonciére. La CICE, aprés
avoir constaté que la légidation danoise relative al'agricul -
ture n'établit pas de discrimination entre les ressortissants
danois et les ressortissants des autres Etats membres de
I'Union européenne, décide que de tels objectifs présentent
en eux-mémes un caractéere d'intérét général. Cependant, ils
ne respecteraient par le principe de la proportionnalité.

74 CJCE, arrét du ler décembre 2005, affaire C-213/04 (Burtscher), op.
cit.,, no53s.

75 CJICE, arrét du 23 septembre 2003, affaire C-452/01 (Ospelt), op. cit.

76 CJICE, arrét du 23 septembre 2003, affaire C-452/01 (Ospelt), op. cit.,
no 37.

77 Cfr. également CJCE, arrét du 6 novembre 1984, affaire C-182/83
(Fearon), Rec. 1984, 3677, dans laguelle la CJCE a considéré com-
me admissible une regle irlandaise qui permettait I'expropriation de
terres agricoles de propriétaires dont la résidence ne se trouvait pas
Sur ces terres.

78 CJICE, arrét du 23 septembre 2003, affaire C-452/01 (Ospelt), op. cit.,
no43s.

79 CJICE, arrét du 23 septembre 2003, affaire C-452/01 (Ospelt), op. cit.,
no51.

80 CJCE, arét du 25 janvier 2007, affaire C-370/05 (Festersen), Rec.
2007, 1-1129.



92 A. Knapp, Jurisprudence de la CIJCE

Notarius International 1-2/2009

Lamesure de l'obligation de résidence n'apparaitrait pas, par
elle-méme, garantir laréalisation de I'objectif allégué visant
apréserver laformetraditionnelle d'exploitation en faireva
loir direct. En plus, elle I'objectif visant a pourvoir au main-
tien de la population en milieu rural ne saurait ére atteint
lorsgque I'opération d'acquisition est précisément menée par
un exploitant agricole qui réside déa sur une autre exploita-
tion. Dans une telle situation, I'obligation de résidence ne
garantit pas que ledit objectif soit atteint et il n‘apparait pas,
des lors, que ladite obligation soit, en réalité, apte a répon-
dre, en elleeméme, a un tel objectif. Finalement, il y alieu
de constater que I'obligation de résidence a vocation arédui-
re le nombre des acquéreurs potentiels de domaines agrico-
les et que, en conségquence, elle est susceptible de diminuer
la pression fonciére sur ceux-ci. Cependant, selon la CJCE,
les Etats auraient aleur disposition des mesures moins atten-
tatoires alalibre circulation des services, telles que la fixa
tion des prix des immeubles par I'Etat, des dispositions de
taxation plus élevée des opérations de revente de terrainsin-
tervenant peu de temps aprées les acquisitions ou encore
I'exigence d'une durée minimale significative pour les con-
trats de location des terres agricolessl.,

2.4. Effets de |la révocation dans le cas des ventes a
domicile sur le contrat de vente notarié

Les conditions et les effets juridiques de la révocation
aux termes de la directive concernant la protection des
consommateurs dans le cas de contrats négociés en de-
hors des établissements commerciauxont toujours de
nouveau attiré I'intérét de la CJCE. Du point de vue nota-
rial, les effets de la révocation de contrats de préts sur le
contrat de vente notarié revétent un intérét particulier.

2.4.1. Heininger: Droit derévocation

La directive concernant la protection des consomma-
teurs dans le cas de contrats négociés en dehor s des éta-
blissements commerciaux (directive sur le démarchage a
domicile8?) oblige les Etats membres dans son article 5 de
garantir un droit de révocation au consommateur entre au-
tres dans le cas d'actes conclus au domicile du consomma
teur al'occasion d'une visite du commercant ou au domicile
d'un autre consommateur. Cependant, aux termes de I'art. 3
a. 2lit. @), ladirective ne sapplique ni aux contrats concer-
nant la construction, la vente ou la location d'immeubles, ni
aux contrats concernant d'autres droits sur I'immeuble.

Laloi allemande sur la révocation des ventes a domicile
(Hausttrwiderrufsgesetz— HWIiG) ne prévoyait d'abord pas
de droit de révocation en faveur du consommateur dans le
cas de contrats de crédits rédls, €lle admettait uniquement la
révocation sur la base de laloi sur le crédit ala consomma
tion (VerbrKrG).

Par son arrét du 13 décembre 2001, affaire Heinin-
ger83, la CICE ainterprété la directive susmentionnée de
maniére a permettre son application aux contrats de cré
dits réels, c'est-a-dire aux contrats de crédit conclus pour
financer I'aliénation d'un immeuble. Méme si un tel con
trat est lié & un droit sur un immeuble, le crédit octroyé
devant étre garanti par un droit de gage immobilier, ce
critére n'est pas suffisant, selon la CJCE, pour considérer
I'acte juridique comme un contrat concernant le droit sur
un immeuble au sens de l'art. 3 al. 2 lit. ade ladirective.
Ainsi, le consommateur peut révoquer son contrat de cré-
dit conformément a l'art. 5 de la directive sil n'a pas été
informé de son droit de révocation. Cependant, les effets

d'unetelle révocation du contrat de crédit sur le contrat de
vente de I'immeuble et sur la constitution du droit de ga-
ge immobilier sont régis par le droit nationa selon la
CJCE.

Par conséquent, la Cour fédérale de Justice allemande
(BGH) a conféré aux consommateurs un droit de révoca-
tion, tout en exprimant I'opinion que, conformément a la
I'art. 3 al. 2 no 2 VerbrKrG (loi relative au crédit a la con
sommation), I'art. 9 ne serait par applicable aux contrats de
crédits réelsd et que les contrats de crédits réels et la vente
de I'immeuble financée par une garantie ne constitueraient
pas une entité économique au sens de l'art. 9 VerbrKrG. Aux
termes de lajurisprudence constante du BGH, méme le pro-
fane qui n'a pas de connaissances juridiques ou d'expérien-
ces par rapport a ces actes saurait que le bailleur de fonds et
le vendeur dimmeubles sont, en regle générale, deux per-
sonnes différentes. Le Iégidlateur aurait respecté ce fait en
disposant dans I'art. 3 a. 2 no 2 VerbrKrG que les disposi-
tions sur les actes liés entre eux (constituant donc une enti-
té) ne s'appliquent pas aux créditsréels au sensdel'art. 3 al.
2no 2. Ainsi, larévocation du contrat de crédit réel ne tou-
cherait en général pas I'efficacité du contrat de vente d'im-
meubl es.

Par I'arrét du 12 novembre 2002, I'X1e chambre du BGH
adécidé en plus que le consommateur en question, apresré-
vocation du contrat de crédit, avait un droit au rembourse-
ment des prestations d'intéréts et d'amortissement ainsi
qu'un droit a un taux d'intérét conforme aux usages du mar-
ché sur les tranches payées au préteursS. En revanche, aux
termes de I'art. 3 HWIiG ancienne version, le préteur aurait
un droit au remboursement du montant de crédit net payé,
plusletaux d'intérét de ce crédit net conforme aux usagesdu
marchéB6. Cependant, |e préteur n'aurait pas un droit au rem-
boursement des frais de reglement et/ou du disagio. Le BGH
a avoué expressément que, suite a l'obligation du rembour-
sement immédiat, y compris le taux dintéréts conforme aux
usages du marché sur la somme du prét, il serait économi-
guement peu ou pasintéressant pour le consommateur deré-
voquer le contrat de prét. Le fait que le consommateur pris
a l'improviste dans la situation d'une visite a domicile est
dans une situation moins favorable que par rapport a celle
avant |'entrée en vigueur du HWiG est la conségquence d'une
décision consciente de la part du |égislateurs?, en faveur de
laquelle on pourrait argumenter qu'il n'existe pas de motif
raisonnable pour favoriser I'emprunteur qui a été amené a
conclure un contrat & 1'occasion d'une visite a domicile, par

81 CJCE, arrét du 25 janvier 2007, affaire C-370/05 ( Festersen), op. cit.,
nos. 29 ss.

82 Directive 85/577/CEE du Conseil du 20 décembre 1985 concernant
la protection des consommateurs dans le cas de contrats négociés en
dehors des établissements commerciaux, JO L 372 du 31.12.1985, p.
31-33.

83 CJCE, arrét du 13 décembre 2001, affaire C-481/99 (Heininger), Rec.

2001, 1 9945, no 2 ss.

BGH, décision du 9 avril 2002 — X1 ZR 91/99, BGHZ 150, 248 =

DNotZ 2002, 859 = NJW 2002, 1881.

85 BGH, décision du 12 novembre 2002 —X| ZR 47/01, BGHZ 152, 331
= DNotZ 2003, 338 = NJW 2003, 422, 423 = WM 2002, 2501 = ZIP
2003, 64.

86 De méme, BGH, décision du 26 novembre 2002 — XI ZR 10/00,
DNotl-Report 2003, 20 = DNotZ 2003, 203 = NJW 2003, 885, 886.

87 L'art. 3 a. 3 HWIG ancienne version a disposé expressément que,
pour lacession du droit de I'emploi ou de|'utilisation delachose ain-
s que pour d'autres prestations, il faut payer lavaleur delachosejus-
gu'au moment de |'exercice du droit de révocation; il ne faut pas tenir
compte de la diminution de la valeur due a I'utilisation de la chose
conforme a son objet ou au bénéfice d'une autre prestation.

R
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rapport a celui qui est intervenu dans I'acte suite a un dol
dans le cas d'un retrait du contrat aux termes des disposi-
tions du droit de I'enrichissement.

2.4.2. Schulte et Crailsheimer Volksbank: Effets de la
révocation

Quelques-uns des tribunaux de premieére instance n'ont
pas suivi lajurisprudence du BGH et ont saisi de nouveau
la CJICE. Par son arrét du 25 octobre 2005, laCICE aré
pété encore une fois, dans I'affaire Schulte®8, que les ef-
fetsde la révocations sont régis par laloi nationale.

- La CJCE en adéduit que la directive n'oblige pas les
Etats membres a considérer le contrat de crédit et le
contrat de vente comme actes juridiques liés, méme
sils constituent une entité économique. La révoca-
tion du contrat de crédit ne rend pas automatique:
ment nul le contrat de vente.

- En plus, la CIJCE argumente dans cet arrét que, con-
formément & la jurisprudence alemande, il serait
compatible avec la directive d'obliger le consomma-
teur, dans le cas d'une révocation du contrat de crédit,
a rembourser immédiatement la somme du prét
plus les intéréts conformes aux usages du marché
pourvu gque le consommateur ait été diment informé.

- Contrairement a la jurisprudence du Xle sénat du
BGH jusgu'a présent, la CICE a précisé qu'une insti-
tution de crédit qui n'a pas diment respecté son obli-
gation d'informer le consommateur sur son droit
de révocation, doit assumer les risquesliés au pla-
cement de capitaux en question. Dans I'affaire de dé&
part, les risques, outre celui que le logement ait été
surévalué au moment de |'aliénation, éaient notam-
ment les suivants conformément alajurisprudence de
la CICE: Le risque que les revenus locatifs estimées
au début — la base des intéréts, de I'amortissement et
des avantages fiscaux — ne puissent effectivement pas
étreréalisés et le risgue que les attentes par rapport au
prix de I'immeuble se révélent comme erronées. Ce-
pendant, I'institution de crédit ne doit assumer cesris-
gues que si le consommateur, informé diment de son
droit de révocation, avait pu éviter ces risques. La
CJCE demande, outre le manque a I'obligation d'in-
former les parties du droit de révocation également
une causalité entre I'inobservation del'obligation dela
part de I'institution de crédit et laréalisation du risgque.

Dans une affaire paralléle, I'affaire Crailsheimer
Volksbank®d, la CICE a décidé que la détermination des
risgues liés au placement doit seffectuer objectivement.
Il n'est donc pasimportant de savoir si I'institution de cré
dit avait ou aurait pu avoir connaissance des caractéristi-
ques du placement de I'argent. Selon les fondements juri-
diques de I'art. 123 a. 2 Code Civil alemand (BGB), il
n'est pas nécessaire de prendre en considération la con-
naissance d'un éventuel médiateur qui a amené les con-
sommateurs a déclarer leur volonté al'occasion d'une vi-
site a domicile.

Le lle sénat du BGH a ratifié cette “objectivation” en

accord avec le Xle sénat par rapport ala question de lacon-
sidération de la vente a domicile en tant que telle%,

Suite & la décision dans I'affaire Schulte, la Cour fédé-
rale de Justice allemande (BGH), dans son arrét du 26 fé-
vrier 20089, a déduit de I'art. 2 a. 1 HWiG (ancienne
version) une vraie obligation Iégale de |'entrepreneur
de donner desinformations sur larévocation et décide
gue l'investisseur a droit a des dommages et intéréts en
cas de manquement & cette obligation au moment de
la conclusion du contrat.

Selonle BGH, un tdl droit présuppose que I'emprunteur ne
soit pas encore lié au contrat de vente au moment de la con-
clusion du contrat de prét, que le manquement al'obligation
d'information soit dd ala banque financant le projet, notam-
ment en raison d'une erreur de droit de la part de la banque,
et que la causalité du dommage résultant du manquement a
I'obligation d'information soit constatée. Selon le BGH, le
droit a des dommages et intéréts existe méme lorsque la si-
tuation de démarchage ne se présentait pas au moment dela
conclusion du contrat, mais au moment de sa préparation.
Le BGH refuse expressément une responsabilité pour faute
de la part de la banque financant le projet®2.

2.4.3. Hamilton: Exclusion du droit de révocation
aprés|'exécution est admissible

Dans I'affaire Hamilton93, la CJCE a décidé (arrét du
10 avril 2008) que l'art. 2 a. 1 phr. 4 HWIG (ancienne
version), qui dispose que le droit de révocation est exclu
dans le cas ou les prestations réciproques ont été exécu-
tées completement il y a plus d'un mois, est compatible
avec la directive 85/577/CEE concernant la protection
des consommateurs dans le cas de contrats négociés en
dehors des établissements commerciaux.

Dans|'arrét Heininger encore, la CICE arefusé une limi-
tation du délai de révocation dansle cas ol le consommateur
n'a pas éé informé diiment94. Maintenant, la CJCE a préci-
sé que les affaires Heininger, Schulte et Crailsheimer
Volksbank ont toujours concerné des situations dans les-
quelles les contrats de préts n'étaient pas encore compl ete-
ment exécutés. Selon la CJCE, il ressort du libellé de la di-
rective sur le démarchage a domicile et I'objectif de libérer
le consommateur de ses obligations que la protection du
consommateur trouve ses limites lorsque, suite a I'exécu-
tion, le consommateur n'a plus d'obligation a remplir.

88 CJCE, arrét du 25 octobre 2005, affaire C-350/03 (Schulte), Rec.
2005, 1-9215, no 79.

89 CJCE, arrét du 25 novembre 2005, affaire C-229/04 (Crailsheimer
Volksbank), Rec. 2005, 1-9273, no 42 ss.

90 BGH, décision du 12 décembre 2005, |1 ZR 327/04, NJW 2006, 497
=ZIP2006,221. Suite al'arrét dela CIJCE, le BGH est d'avis quel'art.
1 HWIG devrait étre interprété comme conforme aladirective de sor-
te que l'ingtitution de crédit ne doit pas avoir connaissance du fait ob-
jectif delavisite adomicile.

91 BGH, décision du 26 février 2008 — X1 ZR 74/06, MDR 2008, 635 =
NJW 2008, 1585 = ZIP 2008, 686.

92 Du point de vue notarial, cette solution du BGH, qui consiste a pré
voir des dommages et intéréts, n'a pas pour conséquence que le con-
trat de vente en tant que tel devient nul ou révocable. Au pisaler, la
déssaisine-saisine aura lieu en faveur de la banque.

93 CJICE, arrét du 10 avril 2008, affaire C-412/06 (Hamilton), pas enco-
re publié dans |e recueil officiel.

94 CJCE, arrét du 13 décembre 2001, affaire C-481/99 (Heininger), op.
cit. no 16 et 18. Suite aladécision dela CJCE, lelégislateur allemand
amodifiél'art. 355 a. 3 BGB (Code Civil allemand) et supprimé I'ex-
clusion du droit de révocation apres exécution.
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2.4.4. Question prégudicielle du BGH (Cour fédérale
de Justice allemande): Révocation et société fautive

La procédure en instance Fritz GmbH/von der Heyden
est mentionné par la présente sans entrer dans les détails®.
Suite & sa décision du 5 mai 2008%, le BGH a présenté ala
CJCE les questions préjudicielles de savoir si I'adhésion d'un
consommateur a une société de personnes, une soci été com-
merciale de personnes, une association ou a une coopérative,
notamment a un fonds immobilier fermé, tombe dans le
champs d'application de la directive 85/577/CEE et sil est
compatible avec les dispositions de la directive que le cor+
sommateur ayant exercé son droit de révocation de I'adhé
sion obtienne une indemnité cal cul ée au moment ou sarévo-
cation est effective, c'est-a-dire un montant correspondant a
lavaleur de ses parts dans la société, I'association ou la coo-
pérative au moment de son retrait (doctrine de lasociété fau-
tive) ou que le consommateur puisse demander la valeur de
son apport. Selon lajurisprudence du BGH du passg, le cor+
sommateur pouvait méme étre tenu de payer des sommes su-
périeures alaperte du capital dont il avait fait I'apport, enrai-
son du fait que le solde de liquidation était négatif 9.

3. Clauses abusives

Revét une importance pour la pratique notariale égale-
ment la directive 93/13/CEE du Conseil, du 5 avril 1993,
concernant les clauses abusives dans les contrats conclus
avec les consommateurs, en bref directive sur les clau-
ses abusives®®, notamment pour la conclusion des con-
trats de construction. Cependant, la capacité réglementai -
re de la directive et la compétence d'interprétation de la
CJCE sont souvent surestimees.

Il est vrai que, dans I'affaire Océano Grupo®, laCJCE
apris directement position sur une clause de contrat
déterminée et décidé qu'une clause formulée au préaa
ble par un commercant et attribuant la compétence pour
tout litige concernant le contrat au tribunal dansle ressort
duquel le commercant a son éablissement commercial,
remplit tous les critéres pour étre qualifiée comme abusi-
ve au sens de la directive sur les clauses abusives.

Cependant, deux ans plustard, la CIJCE a souligné dans
I'affaire Commission/Suedel® que I'art. 3 de la directi-
ve sur les clauses abusives ne fournit qu'une définition
abstraite des facteurs qui donnent un caractére abusif a
une clause qui n'a pas éé négociée en détail. Selon la
CJCE, I'énumération de clauses contractuelles dans I'an
nexe de la directive sur les clauses abusives ne constitue
gu'une liste non exhaustive servant & donner une idée des
clauses pouvant étre déclarées comme abusives. Une
clause mentionnée dans la liste ne doit pas obligatoire-
ment étre considérée comme abusive, selon la CICE; en
revanche, une clause ne figurant pas sur la liste pourrait
éventuellement étre déclarée comme abusive.

Dans la décision, du 2" avril 2004, Freiburger Kom-
munalbautenl0l, |a CICE aenfin exprimé que le caracte-
re abusif d'une clause contractuelle est régi par I'art. 4 dela
directive sur les clauses abusives et apprécié en tenant
compte de la nature des hiens ou services qui font I'objet
du contrat et en se référant, au moment de la conclusion du
contrat, atoutes les circonstances qui entourent sa conclu-
sion. A cet égard, il faut également tenir compte des effets
delaclause dansle cadre de laloi applicable au contrat, ce

qui implique I'examen du systéme juridique national. Il en
résulterait que, dans le cadre de I'exercice de sa compéten-
ce en matiere d'interprétation du droit communautaire pré-
vue par I'art. 234 CE, la Cour pourrait interpréter les crité-
res généraux utilisés par le légidateur de I'UE pour définir
lanotion de clause abusive. Cependant, €lle ne pourrait pas
se prononcer sur I'application de ces critéres genéraux sur
une clause déterminée devant étre vérifiée sur la base des
circonstances dans le cas d'espece. Cette vérification rele-
verait de la compétence des tribunaux nationaux. La
CJCE n'a donc pas répondu a la question préjudicielle de
lapart du BGH de savoir si I'obligation de I'acheteur d'ef-
fectuer le pailement dans le cadre d'un contrat de construc-
tion dansles conditions delaMaBV (réglement agent-pro-
moteur) serait inadmissible ou non.

La CJCE ne se sent donc pas appelée a vérifier s les
millions de clauses contractuelles dans | es Etats membres
sont abusives ou non, il renvoie cette tache trop exigean-
te du point de vue personnel et technique au niveau des
Etats membres.

- Néanmoins, il semble possible que la CICE ellemé-
me prenne position sur le caractére abusif d'une clau-
se concréte dans des cas particuliérement graves et
dans|es domainesjuridiques caractérisés par un grand
nombre de régles communautaires, comme p.e. en
matiére de for, de procédure probatoire et de procédu-
recivile.

- Cependant, les tribunaux nationaux se voient attri-
buer la charge principale de I'interprétation de la di-
rective sur les clauses abusives. Dans ce contexte, le
risgue d'un morcellement du droit me semble faible.

- Tant que I'Union Européenne compte plus que 25 dif-
férents ordres juridiques, presgue toute clause produit
un effet divers dans chaque Etat membre. On ne peut
donc considérer uniquement le casisolé.

4. Droit des sociétés

4.1. Entreprisescommunaleset respect du droit dela
passation des marchés

Comme nous avons dégja dit, les communes commen-
cent, dans toute I'Union Européenne, lentement a exercer
des fonctions publiques a travers de sociétés de droit pri-
vé. Cela pour des raisons fiscales, mais également pour
faire participer des capitaux privés dans I'exercice de ces
fonctions.

95 Affaire C-215/08 (E. Fritz GmbH/von der Heyden).

96 BGH, décision du 5 mai 2008 — Il ZR 292/06, DStR 2008, 1100 =
EuzW 2008, 377 = NZG 2008, 460 = ZIP 2008, 1018.

97 Voir acet égard p.e. OEcHsLER, Die Geschichte der Lehre von der
fehlerhaften Gesdllschaft und ihre Sellung im européischen Gesell-
schaftsrecht, NJW 2008, 2471 ss.

98 Directive 93/13/CEE du Conseil, du 5 avril 1993, concernant les clau-
ses abusives dans les contrats conclus avec les consommateurs, JO L
95, 29.

99 CJCE, arrét du 27 juin 2000, affaires jointes C-240 a C-244/98 (Océ-
ano Grupo), Rec. 2000, 4941.

100 CJCE, arrét 7 mai 2002, affaire C-478/99 (Commission/Suede), Rec.
2002, 1-4147.

101 CJCE, arrét du ler avril 2004, affaire C-237/02 Hofstetter), Rec.
2004, 1-3403.
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Pour les notaires, il résulte de la jurisprudence récente
dela CJCE relative au droit de passation des marchés des
conditions pour le choix de la forme juridique ainsi que
pour larédaction du contrat de sociétés.

4.1.1. Passation a la communauté de communes
(Teckal)

Dans les affaires Teckall02 et Coditel Brabant103, |a
CJCE a décidé que le droit de I'adjudication (ou dans le
cas de concessions de services le droit communautaire
généra) doit également étre respecté lorsque la commu-
ne octroie des mandats & une exploitation spéciale sous
forme d'une communauté de droit public constitué par
plusieurs communes ou a une coopérativel® dont les
membr es sont uniquement des communes. |l en va au-
trement seulement si la commune exerce un contréle sur
la communauté ou sur la coopérative intercommunale a
I'instar du contrdle exercé sur ses propres services et s
cette institution agit en méme temps pour le service ou les
services qui détiennent ses parts.

4.1.2. Sociétés d'économie mixte (Ville de Halle et
Commission/Autriche)

Dans|'affaire Ville de Hallel05, cette jurisprudence de
la CJCE a évolué par rapport aux sociétés d'économie
mixte auxquelles participent des associés publics ains
gue des associés privés.

Faits: Dans|'affaire au principal, laville de Halle avait dé&
cidé—sansintroduire préalablement une procédure de passa-
tion des marchés — d'engager des négociations sur la conclu-
sion d'un contrat sur le traitement des déchets delaville avec
laRPL Lochau GmbH (société aresponsabilité limitée). 75,1
% du capital social delaRPL Lochau GmbH étaient détenus
par la Sadtwerke Halle GmbH (les régies municipales en
forme de société de responsabilité limitée). Son associé uni-
que éait la Verwaltungsgesdllschaft fir Versorgungs- und
Verkehrsbetriebe der Sadt Halle mbH a laquelle la ville de
Halle détenait une participation de 100%. Une société privé
a responsabilité limitée était en possession des 24,9 % res-
tants du capital de la RPL Lochau GmbH. Un concurrent a
introduit une action contre la passation du marché.

Aprés avoir déclaré que l'art. 1 a. 1 de la directive
89/665 prévoit la possibilité d'une vérification également
dans le cas de décisions prises en-dehors d'une procédu-
re formelle de passation de marché et en amont d'une mi-
se en concurrence formellel%, la CJCE a porté son atten-
tion sur laquestion de savoir si ledroit de la passation des
marchés de I'UE est également applicable aux sociétés
d'économie mixte. Dans un premier temps, la CIJCE ex-
plique que le droit de passation des marchés de I'UE a
pour objectif d'ouvrir les marchés publics & une concur-
rence la plus large possiblel07,

- Pour cetteraison, le droit de passation des marchés ne
sapplique en général pas dans le seul cas ou |'autorité
publique remplit ses attributions dans I'intérét général
al'aide de ses propres moyens administratifs, techni-
QuUES OU autres et dtravers Sespropres services qui ne
se distinguent pas de I'autorité publique du point de
vue juridique.

- Sedlon lajurisprudence de la CJCE, il ne serait pour-
tant pas exclu de rencontrer d'autres circonstances qui

rendent I'appel d'offre inutile, méme si |e contractant
est une ingtitution juridiquement distincte du pouvoir
adjudicateur du point de vue juridique. L'autorité pu-
blique devrait alors exercer un contréle sur l'ingtitu-
tion en question comparable & celui exercé sur ses
propres services. De plus, cette ingtitution devrait
exercer son activité essentiellement atraversle ou les
services publics qui détiennent ses parts.

La CJCE ajugé gque la participation, fat elle minori-
taire, d'une entreprise privée dans le capital d'une socié-
té a laquelle participe également le pouvoir adjudicateur
concerné exclut en tout état de cause gque ce pouvoir ad-
judicateur puisse exercer sur cette société un controle
analogue a celui qu'il exerce sur ses propres services.

Car le rapport entre une autorité publique, qui est un pou-
voir adjudicateur, et ses propres services est régi par des
considérations et des exigences propres a la poursuite d'ob-
jectifsdintérét public. En revanche, tout placement de capi-
tal privé dans une entreprise obéit a des considérations pro-
pres aux intéréts privés et poursuit des objectifs de nature
différente. En second lieu, la passation d'un marché public a
une entreprise d'économie mixte sans appel a la concurren-
ce porterait atteinte a I'objectif de concurrence libre et non
faussée et au principe d'égalité de traitement des intéressés
visé aladirective 92/50108, dans la mesure o, notamment,
une telle procédure offrirait a une entreprise privée présente
dans le capital de cette entreprise un avantage par rapport a
ses concurrents.

Pour cette raison, la CICE est partie de I'idée de I'obli-
gation de faire un appel d'offre.

De méme, dans I'affaire Commission/Autrichel®, |a
CJCE aconstaté encore une fois que le droit communau-
taire de passation des marchés sapplique dans le cas d'u-
ne participation privée au capital de la société attributai -
re. De plus, elle a complété sa jurisprudence en décidant
que |'applicabilité du droit de passation des marchés de
I'UE ne pouvait pas étre éludée en attribuant d'abord le
marché public avant d'octroyer la participation privée
a la sociétéllo, A cet égard, I'applicabilité du droit de la
passation des marchés se détermine en prenant en consi-
dération toutes les mesures a adopter et I'objectif de ces
mesures.

102 CJICE, arrét du 18 novembre 1999, affaire C-107/98 (Teckal), Rec.
1999, I-8121.

103 CJCE, arrét du 13 novembre 2008, affaire C-324/07 (Coditel Bra-
bant), op. cit.

104 Dans |'affaire au principal, il sagissait d'une coopérative créée sur la
base du droit belge relative aux intercommunales, une forme spécia-
le de coopération au niveau du droit public.

105 CJICE, arrét du 11 janvier 2005, affaire C-26/03 (Stadt Halle), Rec.
2005, 1-1.

106 CJICE, arrét du 11 janvier 2005, affaire C-26/03 (Stadt Hallg), op. cit.,
no 22 ss.

107 CJICE, arrét du 11 janvier 2005, affaire C-26/03 (Stadt Hallg), op. cit.,
no 47.

108 Directive 92/50/CEE du Conseil du 18 juin 1992 du 18 juin 1992 por-
tant coordination des procédures de passation des marchés, JO L 209,
p. L

109 CJICE, arrét du 10 novembre 2005, affaire C-29/04 (Commission/Au-
triche), Rec. 2005, 1-9705, no 45 ss.

110 CJICE, arrét du 10 novembre 2005, affaire C-29/04 (Commission/Au-
triche), op. cit., no 39 ss.; de méme CJCE, arrét du 6 avril 2006, af-
faire C-410/04 (ANAV), Rec. 2006, 1-3303, no 30.
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Si une commune décide donc de constituer une soci été
et de faire participer des associés privés pour réaliser des
fonctions publiques, il faut tenir compte des dispositions
du droit de la passation des marchés.

La Commission a profité de la jurisprudence susmen-
tionnée, notamment de la décision de la CIJCE dans |'af-
faire delaville de Halle, pour résumer son avis relatif au
respect du droit communautaire dans le cas de la consti-
tution de partenariats public-privé institutionnalisés
(PPPI) et I'attribution de marchés a ces partenariats!!l.

- Aux termes de cette communication, il faut appliquer
sur le choix du partenaire privé soit les directives
sur la passation des marchés, soit les principes géné
raux du Traité CE, selon la nature de lamission (mar-
ché public ou concession) conférée au PPPI. Pour
constituer un PPPI, le droit communautaire ne deman-
de pas un double appel d'offre, c'est-&-dire un appel
d'offre pour le choix du partenaire privé du PPPI et un
autre appel d'offre pour la passation du marché public
ou la concession a l'entreprise d'économie mixte.
Selon la Commission, la procédure de sélection au
moment de la constitution du PPPI est suffisante.

- En tout cas, dans la procédure de sélection, tous les
soumissionnaires potentiels doivent avoir acces a des
informations appropriées par la publication d'un avis
sur les critéres de sélection et d'attribution admis. Se-
lon la Commission, cette obligation de transparence et
d'égalité de traitement implique que I'entité adjudica
triceinclut dans|'avis de marché également les statuts
de cette entité, le pacte d'actionnaires et tous les autres
€léments régissant, d'un c6té, larelation contractuelle
entre |'entité adjudicatrice et |e partenaire privé, et, de
['autre, larelation entre |'entité adjudicatrice et |'entité
a capital mixte devant étre créee.

- En plus, I'appel a concurrence devrait inclure quel-
ques informations sur la durée prévue du marché pu-
blic ou de la concession. Le champs d'activités du
PPPI doit étre exactement défini dans les statuts.
Selon la Commission, il convient de formuler les sta
tuts de sorte qu'un changement ultérieur de partenaire
privé soit possible.

4.1.3. Filiale & 100% de la commune (Parking Brixen
et Carbotermo)

La CJCE prévoit I'obligation de faire un appel d'offre
en genéral également dans le cas d'offres aux filiales a
100% des communes. Dans |'affaire Parking Brixenll2,
il sagissait de la gestion d'un parking que la ville de
Brixen avait transmis a safiliale a 100%, les Sadtwerke
Brixen AG (société anonyme), sans appel d'offre et cor+
tre le paiement d'une somme de 151.700,- € par an.

La Stadtwerke Brixen AG était congtituée suite alatrans
formation de la société spéciale Stadtwerke Brixen. Aux ter-
mes de |'article 4 de ses statuts, Stadtwerke Brixen AG peut
exercer, notamment, les activités suivantes al'échelon local,
national et international:

“g)lagestion de parcs de stationnement et de garages, ains
que les activités connexes.”

L'article 18 des statuts de Stadtwerke Brixen AG pré-
voit que les pouvoirs suivants sont conférés au conseil
d'administration de cette derniére:

“1. Leconseil d'administration dispose des plus amples pou-
voirs de la gestion ordinaire de la société, avec la facul -
té de prendre tout acte qu'il juge utile ou nécessaire ala
réalisation de |'objet de la société.

2 . Sauf autorisation délivrée par I'assembl ée des associés, il
est interdit au conseil d'administration de constituer des
slretés dont le montant est supérieur a5 (cing) millions
d'euros, ainsi que de signer des lettres de change sur soi-
méme et d'accepter des traites qui dépassent ce montant.

3. L'acquisition et la cession de participations dans d'autres
sociétés, |'acquisition et la cession ainsi que la mise en
gérance d'entreprises ou de branches d'entreprises et I'a
chat et la vente de véhicules jusqu'a concurrence d'un
montant de 5 (cing) millions d'euros par transaction sont
réputés relever des actes d'administration ordinaire.

4. Les décisions ayant pour objet la détermination et/ou la
modification de la rémunération au titre de charges par-
ticulieres, au sens de |'article 2389, deuxieéme ainéa, du
codecivil italien, relévent de la compétence exclusive du
conseil d'administration.”

Aux termes de l'article 5, paragraphe 2, des statuts de
Stadtwerke Brixen AG, “la participation de la Gemeinde
(commune de) Brixen au capital initial n'est en aucun casin
férieure alamajorité absolue des actions’. En outre, la com-
mune de Brixen ale droit de désigner la majorité des mem-
bres du conseil d'administration de cette société. Le conseil
de surveillance de la méme société se composant de trois
membres effectifs et de deux suppléants, ladite commune
désigne au moins deux membres effectifs et un membre sup-
pléant de ce consail.

Le critére décisif pour décider de ne pas appliquer le
droit de la passation des marchés publics est que la com-
mune exerce sur la société attributaire un contrdle ana-
logue & celui qu'elle exerce sur ses propres servicest1s,
La CJCE expose que, dans le cas d'espece, |a soci été spé-
ciale Stadtwerke Brixen était encore une corporation dela
commune poursuivant la réalisation uniforme et intégrée
des services publics au niveau local. Le conseil munici-
pal adéterminé I'orientation générale, décidé I'attribution
du capital de dotation, pourvu a la couverture des éven-
tuels frais sociaux, vérifié les bilans et exercé un contré-
le stratégique en garantissant a I'entreprise |'autonomie
nécessaire. En revanche, la. Sadtwerke Brixen AG sétait
orienté vers le marché ce qui rendrait difficile un contro-
le par la commune. Les arguments pour:

- Latransformation des Stadtwerke Brixen — une socié-
té spéciale de la commune de Brixen — en une société
de capitaux Sadtwerke Brixen AG) et la nature de
cette forme de société;

- L'é@endue de I'objet socia: La société sest engagee
dans un grand nombre de nouveaux domaines, notam-

111 Bruxelles, le 05.02.2008, C(2007)6661 Communication interprétati-
ve de la Commission concernant |'application du droit communautai-
re des marchés publics et des concessions aux partenariats public-pri-
vé ingtitutionnalisés (PPPI1) — JO C 091 du 12 avril 2008, p. 4-9.

112 CJICE, arrét du 13 octrobre 2005, affaire C-458/03 (Parking Brixen),
Rec. 2005, 1-8612, no 62 ss.

113 De méme CJCE, arrét du 6 avril 2006, affaire C-410/04 (ANAV), op.
Cit. N0 24 ss.
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ment dans le domaine du transport de personnes et
d'objetsainsi que dans |le domaine de |'informatique et
de la télécommunication;

- L'ouverture future du capital socia a la participation
detiers,

- L'extension géographique du champs dactivité de
I'entreprise sur toute I'ltalie et |'éranger;

- Les mandats importants transférés au conseil d'admi-
nistration exercés par la commune sans contréle de la
part de la direction de |'entreprise.

Il découlerait de ses arguments du tribunal sais que le
contrble exercé par la commune sur les Sadtwerke
Brixen AG selimiterait essentiellement aux moyens four-
nies par le droit des sociétés alamajorité des associés, ce
qui diminuerait de maniére décisive la dépendance ayant
existée entre cette commune et la société spéciae
Sadtwerke Brixen, notamment en vue des larges pou-
voirs délégués au conseil d'administration des Stadtwerke
Brixen AG.

Par cesmotifs, la CJCE dit pour droit quel'adjudication
aux Stadtwerke Brixen AG n'aurait pas dd avoir lieu sans
appel doffre.

Dans I'arrét Car boter mo du 11 mai 2006114, laCJICE a
précisé sa jurisprudence en matiére Parking de Brixen en
décidant qu'il convient de tenir compte de I'ensemble des
dispositions Iégidlatives et des circonstances pertinentes
pour apprécier si le pouvoir adjudicateur exerce un con-
tréle analogue & celui qu'il exerce sur ses propres servi-
ces. || doit résulter de cet examen que la société attribu-
taire est soumise & un contrdle permettant au pouvoir ad-
judicateur d'influencer les décisions de ladite société. |l
doit sagir d'une possihilité d'influence déterminante tant
sur les objectifs stratégiques que sur les décisions impor-
tantes de cette société.

4.1.4. Conséquences pour les contrats notariés

La jurisprudence susmentionné a pour conséquence
pour les contrats notariés que, sil sagit du droit des so-
ciétés alemand, laforme juridique de la SARL (GmbH)
est préférable acelle dela SA (AG), étant donné que l'in-
fluence de la commune en tant qu'associé est plus grande
dansles SARL.

De plus, il faudrait prévoir des mécanismes de contro-
le efficaces en faveur de la commune vis-&vis de la so-
ciété.

- Lesstatuts peuvent p.e. contenir une liste des actes ju-
ridiques importants requérant le consentement pré-
alable du conseil de la commune.

- Lecontréle stratégique de la société par la commu-
ne pourrait ére assuré en insérant dans les statuts
I'obligation des administrateurs de la société d'élabo-
rer un plan budgétaire ou un plan d'affaires.

- L'objet socia devrait se limiter aux activités concré
tes, si possible.

- L'extension des activités de la société en dehors du
territoire de la commune devrait étre exclue.

- Finalement, ne devraient é&re nommés comme admi-
nistrateurs que les personnes détenant un poste au
sein de la commune, pour augmenter I'influence de la
commune sur la direction de la société.

4.2. Limitations de la liberté d'établissement de so-
ciétés ayant leur siege dans d'autres Etats membres

Pour finir ce rapport, nous nous concentrons sur la ju-
risprudence de la CJCE en matiere de limitationsde lali-
berté d'établissement de sociétés ayant leur siege dansun
autre Etat membrell5,

4.2.1. Centros. La constitution d'une société peut s ef-
fectuer dans un Etat membre autre que celui de son
activité commerciale

En 1999, la CICE a décidé dans I'affaire Centros!16
gu'un Etat membre ne peut pas refuser I'immatriculation
d'une succursale d'une société constituée en conformité
avec lalégislation d'un autre Etat membre dans lequel e -
le a son siege sans y exercer d'activités commerciales
lorsgue la succursale est destinée a permettre & la société
en cause d'exercer |'ensemble de son activité dans I'Etat
ou cette succursale sera constituée, en évitant d'y consti-
tuer une société et en éludant ains I'application desrégles
de constitution des sociétés qui y sont plus contraignan-
tes en matiere de libération d'un capital social minimal.

4.2.2. Uberseering: Admissibilité du transfert du siége
effectif dansun autre Etat membre

En 2002, dans |'affaire Uber seeringl1?, la CIJCE a dé-
cidé que le principe de laliberté d'établissement soppose
ace que, lorsgu'une société constituée conformément ala
législation d'un Etat membre sur le territoire duquel elle
a son siége statutaire est réputée, selon le droit d'un autre
Etat membre, avoir transféré son siége effectif dans cet
Etat, ce dernier dénie aladite société la capacité juridique
et lacapacité d'ester en justice. De plus, laCJCE était d'a
vis que, lorsgu'une société constituée conformément ala
législation d'un Etat membre sur le territoire duquel elle
a son siege statutaire exerce sa liberté d'établissement
dans un autre Etat membre, les art. 43 CE et 48 CE impo-
sent & ce dernier de respecter la capacité juridique et, par-
tant, la capacité d'ester en justice que cette société posse-
de en vertu du droit de son Etat de constitution.

114 CJICE, arrét du 11 ma 2006, affaire C-340/04 (Carbotermo), Rec.
2006, 1-4137, no 36 ss.

115 1l existe un grand nombre de contributions sur les conséquences et
I'interprétation des arréts susmentionnés de la CICE dans les revues
juridiques et les auteurs ne cessent de sy consacrer. Ce rapport ne
peut faire qu'une petite allusion aux problémes liés aux conséquences.
Les sources des notes aux arréts sont accessibles sur le site web de la
Cour de Justice des Communautés Européennes (www.curia.eu), ru-
brique note de docrine aux arréts. La CJCE compte 77 notes a l'arrét
dans |'affaire Inspire Art du 30 septembre rédigés avant le 31 décem-
bre 2005; et cette liste n'est pas encore complete.

116 CJICE, arrét du 9 mars 1999, affaire C-212/97 (Centros), Rec. 1999,
1459.

117 CJCE, arrét du 5 novembre 2002, affaire C-208/00 (Uberseering),
Rec.. 2002, 1-9919.
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4.2.3. Inspire Art: L'Etat du siege ne peut pas deman-
der lerespect de son droit des sociétés, mémesi |'activi-
tédela société a lieu uniquement dans|'Etat du siége

Par son arrét dans I'affaire Inspire Art118 la CJCE a
préciseé sa jurisprudence relative ala constitution de suc-
cursales de sociétés UE. Les art. 43 CE et 48 CE soppo-
sent & une législation nationale qui soumet I'exercice de
la liberté d'établissement a titre secondaire dans cet Etat,
par une société constituée en conformité avec la législa
tion d'un autre Etat membre, & certaines conditions pré-
vues en droit interne des sociétés pour la constitution de
sociétés, relatives au capital minimal et &la responsabili-
té des administrateurs. Les raisons pour lesquelles la so-
ciété a été constituée dans le premier Etat membre, ainsi
gue lacirconstance qu'elle exerce ses activités exclusive-
ment ou presque exclusivement dans |'Etat membre d'éta-
blissement, ne la privent pas, sauf a éablir au cas par cas
I'existence d'un abus, du droit d'invoquer la liberté d'éta-
blissement garantie par le CE. Selon la CICE, il est inad-
missible, sous réserve des obligations d'informations so-
ciaes, fiscales et statistiques, d'obliger les entreprises a
donner des informations qui ne sont pas prévues dans la
directive sur les succursales!1®. A cet égard, la directive
sur les succursales revét un caractére exclusif120,

4.2.4. Innoventif Limited: Inscription de la succursale
et fraisd'inscription

Dans son arrét du 1¢ juin 2006 dans I'affaire Innoventif
Limited, la CIJCE a décidé que lesart. 43 CE et 48 CE et la
directive sur les succursales ne sopposent pas a une réegle-
mentation d'un Etat membre qui subordonne I'inscription au
registre du commerce d'une succursale d'une société a res-
ponsahilité limitée éablie dans un autre Etat membre au
paiement d'une avance sur lesfrais prévisibles pour la publi-
cation de I'objet socia décrit dans I'acte constitutif de cette
sociétél?l, Dans le cas d'espece, le tribunal dinstance de
Charlottenburg avait fixé une avance a concurrence de
3.000.- Euro sur lesfrais de publication de |'objet social
dela limited (au total plusieurs pages des statuts), bien-
que l'activité de la succursale faisant I‘og'et de I'inscription
se limite & une partie de cet objet sociall22,

La CJCE aargumenté que I'art. 2 d 2, sous b) de la direc-
tive sur les succursal es autorise expressément les Etats mem-
bres a exiger la publication de I'acte congtitutif et des statuts,
sils font I'objet d'un acte séparé, d'une société érangere lors
de I'inscription de sa succursale au registre du commercel?3,
Or, les art. 13 b, paragraphe 3, et 13 g, paragraphe 3, du
HGB, lus en combinaison avec I'art. 10, paragraphe 1, du
GmbHG, qui sapplique delaméme maniére aLix sociétés éta
blies sur leterritoire national et al'étranger, ne font qu'exiger
lapublication del'objet social des sociétés aresponsabilitéli-
mitée qui demandent I'inscription d'une succursale au regis-
tre du commerce et non pas, comme le permet laonziéme di-
rective, celle de I'acte congtitutif de ces sociétés dans son in-
tégralité!24. De plus, il ressort del'art. 3 de lapremiére direc-
tivel?5, en relation avec I'art. ler, a. 1 de ladirective sur les
succursales que la publication se fait selon le droit de I'Etat
membre dans lequel la succursale est située. Finalement, se-
lon la CJCE, I'obligation de payer une avance a concurrence
seulement des frais administratifs effectifs d'une telle publi-
cation ne constitue pas une limitation de la liberté d'établis-
sement étant donné qu'elle n'interdit pas 'exercice de cetteli-
berté, ne I'entrave pas et ne la rend pas moins attractivel26,

4.2.5. Sevic: Fusion transfrontaliére

La concurrence des systémes déclenchée par les arréts
Centros, Uberseering et Inspire Art a été renforcée enco-
re plus par I'arré de la CICE du 13 décembre 2005 dans
I'affaire Sevicl2? concernant la fusion transfrontaliére.

Par rapport al'art. 1 delaloi allemande sur latransfor-
mation qui n‘admettait auparavant que les fusions des so-
ciétés a l'intérieur du pays, la CICE a décidé que les art.
43 et 48 CE interdisent a un Etat membre de refuser gé-
néralement l'inscription dans le registre du commerce
d'une fusion de deux sociétés ayant lieu suite a la disso-
lution sans liquidation de I'une des sociétés, si I'une des
deux sociétés a son siege dans un autre Etat membre mais
que l'inscription peut avoir lieu si les deux sociétés fu-
sionnant ont leur siege al'intérieur du pays.

Selon la CICE, tombent dans le champ d'application de la
liberté d'établissement toutes |es mesures garantissant ou fa-
cilitant I'acces a un autre Etat membre qui n'est pasI'Etat du
siege et I'exercice d'une activité économique dans cet Etat en
permettant aux intéressés de participer effectivement alavie
économique de cet Etat membre dans les mémes conditions
que celles sappliquant aux intéressés de la vie économique
al'intérieur de ce pays. Les fusions transfrontaliéres corres-
pondent, selon I'avis de la CICE, comme d'ailleurs toute au-
tre transformation de sociétés, aux besoins de coopération et
de transformation de sociétés avec siege dans différents
Etats membres. s constituent des modalités del'exercice de
la liberté d'établissement importantes pour le bon fonction-
nement du marché intérieur et font donc partie des activités
économiques al'égard desquelles | es Etats membres doivent
respecter la liberté d'établissement conformément a l'art. 43
CE128, |'harmonisation des régles de la transformation de
sociétés transfrontalieres, comme celle qui a eu lieu entre-
temps en matiere de fusions de sociétés de capitaux suite a
la directive sur les fusions transfrontaliéres des sociétés de

118 CJICE, arrrét du 30 septembre 2003, affaire C-167/01 (Inspire Art),
Rec. 2003, 1-10155.

119 Onzieme directive 89/666/CEE du Consell, du 21 décembre 1989,
concernant la publicité des succursales créées dans un Etat membre
par certaines formes de société relevant du droit d'un autre Etat, JO L
395, 36.

120 CJICE, arrét du 30 septembre 2003, affaire C-167/01 (InspireArt), op.
cit., no 69 ss.

121 CJICE, arrét du ler juin 2006, affaire C-453/04 (innoventif Limited),
Rec. 2006, 1-4929.

122 Lapratique destribunalix acet égard n'a pas été uniforme a cet égard.
P.e le OLG Frankfort, décision du 29 décembre 2005, 20 W 315/05
(DB 2006, 269) et le OLG Hamm, décision du 28 juin 2005, 15 W
159/05 (GmbHR 2005, 1130) ont considéré comme suffisante la pu-
blication du seul objet de la succursale en se prévalent de la nécessi-
té d'une interprétation conforme aux directives.

123 CJICE, arrét du ler juin 2006, affaire C-453/04 (innoventif Limited),
op. cit., no 34.

124 CJICE, arrét du ler juin 2006, affaire C-453/04 (innoventif Limited),
op. cit., no 35.

125 Premiére directive 68/151/CEE du Conseil, du 9 mars 1968, tendant
acoordonner, pour les rendre équiva entes, les garanties qui sont exi-
gées, dans les Etats membres, des sociétés au sens de 'article 58, ali-
néa 2, du traité, pour protéger les intéréts tant des associés que des
tiers, JO L 65, 8.

126 CJICE, arrét du 10 juin 2006, affaire C-453/04 (innoventif Limited),
op. cit., no 38.

127 CJCE, arrét du 13 décembre 2005, affaire C-411/03 (Sevic), Rec.
2005, 1-10805.

128 CJCE, arrét du 13 décembre 2005, affaire C-411/03 (Sevic), op. cit.,
nol18s.
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capitaux129, ne constitue pas une condition préalable pour
I'exercice de la liberté d'établissement30. Finalement, peu-
vent justifier les limitations a I'exercice de la liberté d'éta-
blissement en général des motifs liés a l'intérét général,
comme la protection desintéréts des créanciers, des associés
minoritaires et des employés; néanmoins, une exclusion gé-
nérale de la fusion serait, dans tous les cas, disproportion-
néelsl,

Entre-temps, la loi alemande sur les transformations a
€té adaptée & cet égard par I'introduction des art. 122a ss.
UmwG132,

4.2.6. Cartesio: Inscription du transfert du siége dans
leregistre del'Etat de la constitution

Dans |'affaire Cartesiol33, |la CIJCE aconfirmé, en seré-
férant expressément sur la décision dans |'affaire Daily
Mail134, que, en I'état actuel du droit communautaire, les
articles 43 CE et 48 CE doivent étreinterprétés en ce sens
quils ne Sopposent pas & une réglementation d'un Etat
membre qui empéche une société constituée en vertu du
droit national de cet Etat membre de transférer son siégge
dans un autre Etat membre tout en gardant sa qualité de
société relevant du droit national de I'Etat membre selon
la légidation duquel elle a été congtituée. Le droit des
sociétés national n'est donc pas obligé d'admettre
gu'une société qui transfere son siége garde sa forme
juridique

Partant, conformément al'article 48 CE, en I'absence d'u-
ne définition uniforme donnée par le droit communautaire
des sociétés qui peuvent bénéficier du droit d'établissement
en fonction d'un critére de rattachement unique déterminant
le droit national applicable a une société, la question de sa-
voir s I'article 43 CE sapplique a une société invoquant la
liberté fondamentale consacrée par cet article, a l'instar,
dailleurs, de celle de savair si une personne physique est un
ressortissant d'un Etat membre pouvant, acetitre, bénéficier
de cette liberté, constitue une question préalable qui, dans
I'état actudl du droit communautaire, ne peut trouver une ré-
ponse que dans le droit national applicable. Ce n'est donc
que sil est vérifié que cette société bénéficie effectivement
de la liberté d'établissement eu égard aux conditions énon-
cées al'article 48 CE que se pose la question de savoir s la-
dite société se trouve confrontée & une restriction a cette li-
berté au sens de I'article 43 CE. Un Etat membre dispose
ains delafaculté de définir tant le lien de rattachement qui
est exigé d'une société pour que celle-ci puisse étre considé-
rée comme constituée selon son droit national et susceptible,
acetitre, de bénéficier du droit d'établissement que celui re-
quis pour maintenir cette qualité ultérieurement.

Toutefois, un tel cas de transfert du siege d'une société
constituée selon le droit d'un Etat membre dans un autre
Etat membre sans changement du droit dont elle reléve
doit étre distingué de celui relatif au déplacement d'une
société relevant d'un Etat membre vers un autre Etat
membre avec changement du droit national applicable,
la société se transformant en une forme de sociétére
levant du droit national del'Etat membre danslequel e -
le se déplace. En effet, dans ce dernier cas, la faculté,
évoquée au point 110 du présent arrét, loin d'impliquer
une gquelconque immunité de la législation nationale en
matiére de constitution et de dissolution de sociétés au re-
gard desréglesdu traité CE relatives alaliberté d'établis-
sement, ne saurait, en particulier, justifier que I'Etat

membre de constitution, en imposant la dissolution et la
liquidation de cette société, empéche celle-ci de se trans-
former en une société de droit national de I'autre Etat
membre pour autant que ce droit le permette.

Contrairement a |'affaire Cartesio, I'affaire SEVIC
concernait, selon la CJCE, la reconnaissance — dans |'Etat
membre ou la société a été constituée — de I'établissement de
cette société dans un autre Etat membre suite a une fusion
transfrontaliere. Ce cas se distingue nettement de celui de
I'effaire Daily Mail. Le cas de I'affaire Sevic ressemble
donc plutét & des cas d'autres arréts'3S, Cependant, dans de
tels cas, la question préjudicielle de savoir S la société en
question doit étre considérée comme société ayant la natio-
nalité de I'Etat membre de sa constitution ne se pose pas,
plutdt celle de savoir si cette société qui est incontestable-
ment une société reposant sur le droit national d'un Etat
membre se voit confrontée, dans un autre Etat membre, a
une limitation dans I'exercice de son droit d'établissement.

4.2.7. Imp6tssur lafusion transfrontaliere

Aux termes de la directive concernant le régime fiscal
commun applicable aux fusions, scissions, apports d'ac-
tifs et échanges d'actions intéressant des sociétés d'Etats
membres différents!36 qui devrait normalement étre
transformée en droit interne jusgqu'au 1¢ janvier 1992, les
Etats membres doivent permettre une fusion transfron-
taliére fiscalement neutre, dans la mesure ou les réser-
ves occultes d'un sujet de droit a l'intérieur du pays con-
tinuent & étre assujetties a I'impdt a l'intérieur du pays a
un moment ultérieur, p.e. lorsque ces réserves peuvent
étre imputées a une entreprise al'intérieur du pays méme
apréslafusion.

La CJCE ne sest pas encore exprimée clairement sur
les questions fiscales liées au transfert du siége et a la
transformation transfrontaliere.

- Dansl'arrét concernant Daily Mail de'année 1988, la
CJCE a considéré comme admissible que I'Etat
membre demande une autorisation préalable pour le
transfert de siége de ses sociétés a l'étranger, pour as-
surer de cette maniére l'imposition des réserves occul -
tesl3’.

129 Directive 2005/56/CE du Parlement européen et du Conseil, du 26
octobre 2005, sur les fusions transfrontalieres des sociétés de capi-
taux, JO CE L 320, 1.

130 CJCE, arrét du 13 décembre 2005, affaire C-411/03 (Sevic), op. cit,
no 26.

131 CJCE, arrét du 13 décembre 2005, affaire C-411/03 (Sevic), op. cit,
no 30.

132 Art. 1 no 17 “Zweites Gesetz zur Anderung des Umwandlungs-
gesetzes” (deuxiéme loi modificative de la loi sur les transforma
tions), BGBI. (JO) 2007 |, 542.

133 CJICE, arrét du 16 décembre 2008, affaire 210/06 (Cartesio), pas en-
core publié dans le recueil officiel.

134 CJICE, arrét du 27 septembre 1988, affaire 81/87 (Daily Mail), Rec.
19881, 5483.

135 Voir arrét du 9 mars 1999, affaire C-212/97 (Centros), Rec. 1999, |-
1459 ; arré du 30 septembre 2003, affaire C-167/01 (nspire Art),
Rec. 2003, 1-10155.

136 Directive 90/434/CEE du Conseil, du 23 juillet 1990, concernant le
régime fisca commun applicable aux fusions, scissions, apports d'ac-
tifs et échanges d'actions intéressant des sociétés d'Etats membres
différents, JO CE L 225,1.

137 CJICE, arrét du 27 septembre 1988, affaire 81/87 (Daily Mail), Rec.
19881, 5483.
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- Dansl'affaire Hughes de Lasteyerie du Saillant138,
la CJCE a considéré comme inadmissible une régle
francai se prévoyant I'imposition de laplus-value deti-
tres pas encore rédisée. Dans cet'arrét de |'année
2004, la CJCE a constaté que la régle en question li-
miterait la liberté d'établissement vu son effet de dis-
suasion sur les contribuables voulant sinstaller dans
un autre Etat membre139. Selon la CJCE, ni lapréven
tion de I'évasion fiscale, ni la perte de recettes fisca
les, ni la cohérence du systéme fiscal constituent des
motifs impératifs fondés sur l'intérét général et pou-
vant justifier lalimitation. Le parallélisme de ™ impo-
sition finale” de sociétés avant le transfert du siége
d'une société a |'étranger saute aux yeux.

- Dansl'affare Marks & Spencer 140, |la CJCE aconsi-
déré comme inadmissible une différenciation entre les
transfert de siege al'intérieur du pays et les transferts
transfrontaliers.

L'Allemagne a transposé en droit interne la directive
sur les fusions transfrontaliéres des sociétés de capitavx
seulement par la*“ loi sur les mesures fiscales accompa
gnantes pour |'introduction de la Société Européenne et la
modification de dispositions fiscales ultérieures“ (Gesetz
Uber steuerliche Begleitmal3nahmen zur Einfuhrung der
Europaischen Gesellschaft und zur Anderung weiterer
steuerrechtlicher Vorschriften — SEStG) du 7 décembre
2006141, Toute la systématique légale a été renversée
pour éviter |e traitement inégal inadmissible des différen-
tes transformations transfrontaliéres:

Alors que, conformément aux anciennes régles de droit, la
transformation, lafusion etc. n'avait pas d'effet sur les réser-
ves occultes — c'est-a-dire que, suite a une transformation, il
ne fallait pas mettre ajour, d'un point de vue fiscal, la diffé-
rence entre la valeur vénale et |'estimation fiscale — confor-
mément aux nouvelles régles |égales, I'existence de réserves
occultes est généralement dévoilée a I'occasion de toute

transformation. Sur demande, il est cependant possible de
maintenir la valeur comptable, si les réserves occultes sont
impliquées dans e bilan de I'entreprise et restent imposables
en Allemagne. (art. 3, 11, 12 de laloi sur les effets fiscaux
des transformations (UmwStG). De méme, les réserves oc-
cultes doivent étre respectées dans le cas d'un transfert de
siege sans changement de I'identité au sein de I'UE. (art. 4
delaloi sur I'imp6t sur le revenu (ESEG), art. 12 du régime
fiscal des sociétés de capitaux (KStG). En somme, rien ne
change au niveau national, tandis qu'au niveau international,
dansle cas d'un transfert du siége ou d'une fusion transfron-
taliers, les réserves occultes sont assujetties al'impdt en Al-
lemagne. Ainsi, le législateur n'a pas introduit d'exception
pour les transformations dans le cas de participations de so-
Ciétés étrangeres. Tout au contraire, le décélement des réser-
ves occultes est maintenant laregle générale, alors que I'ex-
ception existe pour les transformations au niveau national.

En plus, a été supprimé le transfert des pertes fiscales ap-
plicable jusqu'a présent dans les cas nationaux. Car on crai-
gnait de devoir respecter les pertes étrangeres dans le cas de
fusions conformément a I'arrét de la CIJCE dans I'affaire
Marks & Spencer.

Pour la pratique notariale, il faut donc constater qu'il y
aura un plus grand nombre de fusions transfrontaliéres
seulement & partir du moment ou les questions fiscales
seront résolues.

138 CJICE, arrét du 11 mars 2004, affaire C-9/02 (Hughes de Lasteyerie
du Saillant), Rec. 2004, 1-2409.

139 CJICE, arrét du 11 mars 2004, affaire C-9/02 (Hughes de Lasteyerie
du Saillant), op. cit., no 45.

140 CJICE, arrét du 13 décembre 2005, affaire C-446/03 (Marks & Spen-
cer), Rec. 2005, 1-10837.

141 “Gesetz Uber steuerliche Begleitmalinahmen zur Einfiihrung der Eu-
ropaischen Gesdllschaft und zur Anderung weiterer steuerrechtlicher
Vorschriften” (loi sur les mesures fiscales accompagnantes pour I'in-
troduction de la Société Européenne et la modification de disposi-
tions fiscales ultérieures) (SEStEG) du 7 décembre 2006, JO 2006 |,
2782, en vigueur depuis le 13 décembre 2006.




