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CONCLUSIONS DE L’AVOCAT GENERAL

M. ANTONIO TIZZANO
présentées le 9 février 2006

1. Les présentes affaires ont pour objet un
pourvoi formé par P & O European Ferries
(Vizcaya) SA (ci-aprés «P & O») et par la
Diputacién Foral de Vizcaya (le conseil
provincial de Biscaye, ci-aprés la «Diputa-
cién») contre 'arrét rendu le 5 aoat 2003 par
le Tribunal de premiére instance des
Communautés européennes dans les affaires
jointes P & O European Ferries et Diputa-
cién Foral de Vizcaya/Commission?
(T-116/01 et T-118/01, ci-apreés I'«arrét
attaqué»), qui a confirmé dans son intégralité
la décision 2001/247/CE de la Commission,
du 29 novembre 2000 (ci-apres la «décision
attaquée»), relative au régime d’aide appliqué
par I'Espagne en faveur de la compagnie
maritime P & O, dénommée a cette époque
«Ferries Golfo de Vizcaya».

I — Cadre juridique

2. Comme on le sait, P'article 87, para-
graphe 1, CE consacre, sauf dérogation
prévue par ce méme traité, I'incompatibilité
avec le marché commun des aides accordées

1 — Langue onginale I'itahien.
2 — Rec p. 112957
3 — 10 2001, 1. 89, p. 28.

par les Ftats ou au moyen de ressources
d’Etat qui faussent ou qui menacent de
fausser la concurrence et affectent les
échanges entre Ftats membres en favorisant
certaines entreprises ou certaines produc-
tions.

3. L'article 88, paragraphe 3, CE prévoit
quant a lui que les projets tendant a instituer
ou 4 modifier des aides doivent étre notifiés
en temps utile 4 la Commission, et que les
Ftats membres ne peuvent mettre & exécu-
tion les mesures projetées avant qu’elle n'ait
pris une décision.

4. En outre, en adoptant le réglement (CE)
n° 659/1999 du Conseil*, la Communauté
européenne s'est dotée d'un corps de régles
procédurales détaillé aux fins de 'application
des dispositions communautaires en matiere
de controle des aides d'Etat.

4 — Replement du 22 mars 1999, portant modalites d’application
de Tarticle 93 du traite CE (JO L 83, p. 1),
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II — Faits et procédure

Les faits a lorigine du litige

5. Eu égard a la complexité des faits faisant
I'objet des présentes affaires, qui de surcroft
ont déja donné lieu a deux arréts du
Tribunal, ainsi qu’a leur déroulement sur
une période relativement étendue, nous nous
bornerons ici & résumer les principaux faits
pertinents aux fins de la présente procédure.

6. L'ensemble de cette affaire a pour origine
un accord (ci-apres |'«accord initial») conclu
le 9 juillet 1992 entre la Diputacién et le
ministére du Commerce et du Tourisme
basque, d’'une part, et la compagnie de
transport maritime aujourd’hui dénommée
P & O, d’autre part. Cet accord portait sur
I’établissement d’un service de transbordeurs
entre Bilbao et Portsmouth et prévoyait
l'acquisition, pour la période 1993-1996,
d’un certain nombre de bons de voyage par
les autorités signataires contre paiement
d’'une contrepartie fixée dans l'accord. Ce
dernier n’a jamais été notifié & la Commis-
sion.

7. Cependant, dés le 21 septembre de la
méme année, une société de transport
maritime concurrente, la société Bretagne
Angleterre Irlande (ci-apres la «BAI»), a saisi
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la Commission d’'une plainte dénoncgant
les subventions qui auraient été accordées a
P & O par la Diputacién et par le gouverne-
ment basque. Aprés avoir recueilli les
informations nécessaires, la Commission a
décidé, le 29 septembre 1993, d’engager la
procédure prévue & l'article 93, paragraphe 2,
du tgaité CE (devenu article 88, paragraphe 2,
CE)”.

8. A Tissue d’'un examen préliminaire, elle
est parvenue i la conclusion que l'accord
initial ne constituait pas une transaction
commerciale normale, mais une aide d’Etat
au sens de l'article 92 du traité CE (devenu,
aprés modification, article 87 CE), aide qui
ne semblait pas réunir les conditions requi-
ses pour étre compatible avec le marché
commun.

9. Les considérations de la Commission se
basaient notamment sur le fait que le prix
convenu pour l'acquisition des bons de
voyage par les autorités signataires était
supérieur au tarif commercial ordinaire et
que 'accord contenait un engagement public
a éponger toutes les pertes subies par P & O
au cours des trois premiéres années d’ex-
ploitation du nouveau service. La Commis-
sion a donc estimé que l'accord avait éliminé
tout risque commercial pour P & O.

10. A la suite de la notification de la décision
d’ouverture de la procédure, le gouverne-

5—J019%4,C70,p. 5.
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ment basque a fait savoir a la Commission
qu'il avait suspendu I'exécution de Vaccord.
A la méme époque, P & O a entretenu une
longue correspondance avec la Commission
au cours de la procédure administrative
d’examen de la mesure pour définir le type
d'accord qui pouvait étre conclu entre la
compagnie de transport maritime et les
pouvoirs publics sans violer les dispositions
communautaires en matiére d’aides.

11. Dans ce contexte, P & O a communiqué,
par lettre du 27 mars 1995 (ci-aprés la «lettre
du 27 mars 1995») adressée 4 un fonction-
naire de la direction générale (DG) «Trans-
ports» de la Commission ®, un nouvel accord
{ci-aprés le «nouvel accord» ou la «mesure
contestée»), conclu le 7 mars 1995 entre la
Diputacién et P & O. Cet accord, valable
pour la période allant de 1995 a 1998,
prévoyait que la Diputacién s’engageait a
acquérir un total de 46 500 bons de voyage a
utiliser sur la ligne maritime Bilbao-Ports-
mouth, exploitée par P & O, et fixait la
contrepartie financiére ainsi que les autres
conditions de cette acquisition.

12. Le 7 juin 1995, la Commission a décidé
de cléturer la procédure ouverte le 29 sep-
tembre 19937 (ci-aprés la «décision du
7 juin 1995»), en relevant que le nouvel
accord comportait de nombreuses modifica-
tions par rapport a la version précédente. En
particulier, il prévoyait désormais que le

6 — Fonctionnaire chargé de la gestion du dosster relatif 3 Faide en
cause.

7—-10C32Lp 4

gouvernement basque n’était plus partie a
I'accord, que le prix des bons était déterminé
selon de nouveaux paramétres et était donc
moins élevé que celui convenu dans I'accord
initial, et que de nombreux autres points
dudit accord — qui avaient également suscité
antérieurement des réserves de la part de la
Commission — avaient été supprimés. Sur la
base de ces considérations, la Commission a
donc déclaré que le nouvel accord ne
constituait pas une aide d'Etat.

13. Toutefois, cette décision a été immédia-
tement attaquée devant le Tribunal par la
BAI en sa qualité de concurrente de P & O
et de plaignante, le Royaume d’Espagne et
P & O intervenant dans la procédure
juridictionnelle au soutien de la Commis-
sion.

14. Par arrét du 28 janvier 1999, BAI/
Commission® (T-14/96), le Tribunal a
annulé la décision du 7 juin 1995 au motif
que le nouvel accord ne constituait pas une
transaction commerciale normale et que, par
conséquent, la Commission avait fait une
appréciation erronée de cet accord en
application de l'article 87, paragraphe 1, CE.

15. En particulier, le Tribunal a observé que
les sommes globales payées a P & O par
I'autorité publique sur la base du nouvel
accord non seulement n’avaient pas diminué
par rapport a celles qui étaient prévues par

8 — Rec. p. 11-139.
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'accord initial, mais étaient méme légere-
ment supérieures. En effet, malgré la réduc-
tion du prix unitaire de référence, le nombre
total de bons de voyage acquis avait aug-
menté de maniére significative (46 500 bons
au lieu des 26 000 prévus a !'origine). En
outre, le Tribunal a relevé que le nombre de
bons acquis n’avait nullement été fixé en
fonction des besoins réels de l'acquéreur.
Enfin, cette augmentation du nombre de
bons n’aurait entrainé pour P & O aucun
colit supplémentaire puisqu’ils ne pouvaient
étre utilisés qu’en basse saison. Le juge de
premiere instance en a conclu que les effets
du nouvel accord sur la concurrence étaient
en substance les mémes que ceux qui étaient
imputables & l'accord initial °.

16. A la lumiére de cet arrét, la Commission
a décidé, le 26 mai 1999'°, d’ouvrir la
procédure prévue a l'article 88, paragraphe 2,
CE, en ce qui concerne le nouvel accord.
Selon la Commission en effet, les autorités
basques avaient artificiellement augmenté le
nombre de bons & acheter & P & O afin de
compenser la réduction de leur prix et donc
de maintenir l'aide financiére publique
accordée a la compagnie maritime aux
niveaux convenus dans l'accord initial.

17. Par la décision attaquée’', adoptée &
lissue de cette procédure, la Commission a
déclaré que le nouvel accord constituait une
aide d’Etat incompatible avec le marché

9 — Points 74 4 80.
10 — JO C 233, p. 22.
11 — Voir note 3.
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commun (article 1¥) et a donc ordonné au
Royaume d’Espagne de récupérer les som-
mes déja versées (article 2).

La procédure devant le Tribunal et l'arrét
attaqué

18. Cette décision a été a son tour attaquée
devant le Tribunal tant par la Diputacién que
par P & O; mais, alors que cette derniére
s’est contentée de demander I'annulation de
I'injonction faite au Royaume d’Espagne de
récupérer les aides déja versées, la Diputa-
cién a demandé 'annulation de la décision
dans son intégralité.

19. A 'appui de la 1égalité de I'accord rejeté
par la Commission, les deux requérantes ont
souligné 4 titre liminaire que l'aide litigieuse
avait été diiment notifiée & la Commission
par le bénéficiaire au moyen de la lettre du
27 mars 1995.

20. Sur le fond, ensuite, elles ont invoqué
une série de moyens relatifs tant & des
éléments substantiels de la décision qua
des vices qui se seraient prétendument
produits durant la procédure administrative
qui s’est déroulée devant les services de la
Commission. Ces griefs portaient essentiel-
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lement sur les points suivants: a) la qualifica-
tion de la mesure litigieuse d'aide d'Etat; b) la
violation du droit de propriété et de l'ar-
ticle 295 CE; ¢) la non-application de
I'exemption prévue a larticle 87, para-
graphe 2, point a), CE; d) la violation des
régles de procédure instituées par le traité
CE et par le réglement n° 659/1999, en
particulier pour ce qui est de l'absence de
demande d’informations complémentaires
aux pouvoirs publics; e) la violation des
principes de confiance légitime, de sécurité
juridique et de bonne administration; f) la
violation de l'article 88 CE, dans la mesure
ou l'aide aurait di étre considérée comme
implicitement autorisée; g) l'insuffisance ou
I'absence de pertinence de la motivation
requise en vertu de l'article 253 CE.

21. La Commission quant a elle a non
seulement contesté le bien-fondé de tous
ces moyens, mais a soulevé également
I'irrecevabilité du moyen tiré de la qualifica-
tion d’aide d'Etat de la mesure litigieuse, au
motif qu’il serait contraire a I'autorité de la
chose jugée acquise par 'arrét BAI/Commis-
sion.

22. Le Tribunal a déclaré recevables les
recours dans leur intégralité, mais a rejeté
tous les moyens introduits par P & O et par
la Diputacién sur la base des considérations
que nous allons maintenant reprendre brie-
vement, dans l'ordre suivi par le Tribunal
dans l'arrét attaqué.

23. A titre liminaire, le Tribunal a jugé que
le nouvel accord n’avait pas été accordé
conformément a la procédure prévue a
larticle 88, paragraphe 3, CE et, partant,
qu'il devait étre réputé illégal.

24. A cet égard, il a rejeté I'argumentation
des requérantes selon laquelle le nouvel
accord devait étre considéré comme une
aide nouvelle et qu’il avait donc été dament
notifi¢ a la Commission par la société
bénéficiaire. En réalité, selon le Tribunal, la
communication de cet accord a la Commis-
sion par les avocats du bénéficiaire ne
pouvait en aucune maniére étre considérée
comme une notification formelle d'une aide
nouvelle au sens du traité ',

25. En tout cas, a poursuivi le Tribunal, la
nouvelle mesure ne constituait pas une aide
nouvelle et distincte de l'aide accordée
initialement (et jamais notifiée), parce que
les modifications apportées a cette derniére
n‘avaient pas d’'incidence sur sa substance.
Comme l'accord initial et le nouvel accord
devaient donc étre considérés comme une
seule aide, instaurée et mise en ceuvre en
1992 et modifiée ultérieurement, l'absence
de notification du premier a affecté égale-
ment la légalité du second.

26. S’agissant ensuite de la qualification de
la mesure litigieuse d'aide au sens de I'ar-

12 — Points 57 4 74
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ticle 87, paragraphe 1, CE, le Tribunal a
rejeté au préalable 1’exception d’irrecevabi-
lité susmentionnée invoquée par la Commis-
sion, en observant que l'autorité de la chose
jugée d’'un arrét antérieur ne peut étre
invoquée que si le recours qui a donné lieu
a cet arrét a opposé les mémes parties, a
porté sur le méme objet et a été fondé sur la
méme cause. Ces conditions n’étaient pas
toutes réunies en I'espéce ',

27. Sur le fond en revanche, 'analyse de la
Commission a été confirmée.

28. En premier lieu en effet, le Tribunal a
estimé que de nombreux éléments établis-
saient que la Diputacién n’avait pas conclu le
nouvel accord pour satisfaire des besoins
effectifs. A son avis, «le seul fait qu'un Etat
membre achéte des biens et services aux
conditions du marché ne suffit pas pour que
cette opération constitue une transaction
commerciale effectuée dans des conditions
qu'un investisseur privé aurait acceptées [...]
s'll s'avére que I'Etat n’avait pas un besoin
réel de ces biens et services [...]. La nécessité
pour un Etat membre de démontrer qu’une
acquisition par lui de biens ou de services
constitue une transaction commerciale nor-
male s’impose d’autant plus dans le cas ot,
comme en l'espéce, le choix de l'opérateur
n’a pas été précédé d’une procédure d’appel
d’offres ouvert ayant fait 1'objet d’une

13 — Points 75 4 82.
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publicité suffisante [..]» %, Cette nécessité
n'ayant pas été démontrée en l'espéce, la
Commission était fondée a conclure que le
nouvel accord était de nature a conférer un
avantage économique & P & O *°,

29. En outre, selon le Tribunal, la Commis-
sion avait correctement relevé l'effet de
distorsion potentiel sur la concurrence de
la mesure litigieuse, et son incidence possible
sur le commerce entre Etats membres 1°,

30. S’agissant ensuite de la violation alléguée
du droit de propriété visé a I'article 295 CE,
la Diputacién avait soutenu que la décision
attaquée constituait une limitation injuste de
sa capacité de conclure des contrats et la
privait du droit de propriété sur les bons de
voyage, qu’elle avait [également acquis. Mais
le Tribunal a répondu que l'article 295 CE
n’a pas pour effet de faire échapper les
régimes de propriété existant dans les Ftats
membres aux régles fondamentales du traité
et, par conséquent, ne saurait limiter la
portée de la notion d’aide d’Etat au sens de
l'article 87, paragraphe 1, CE .

31. Le juge de premiére instance a encore
estimé que la mesure litigieuse ne pouvait
pas étre déclarée compatible avec le marché

14 — Points 117 et 118.
15 — Points 121 4 140.
16 — Points 141 4 144.
17 — Points 148 4 153.
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commun sur la base de larticle 87, para-
graphe 2, sous a), CE, parce que l'aide n'avait
pas été accordée aux consommateurs indivi-
duels et sans discrimination liée a ['origine
des services, mais qu’elle favorisait unique-
ment P & O'®.

32. Quant & la prétendue violation des régles
de procédure, le Tribunal n’a pas souscrit au
grief de la Diputacion selon lequel la
Commission n'avait pas demandé aux auto-
rités espagnoles toutes les explications ou
éclaircissements nécessaires pour adopter sa
décision. A son avis en effet, ce grief se basait
sur une lecture erronée de la décision
attaquée, en ce sens que les passages
contestés par la Diputacién ne témoignaient
pas d'une véritable insuffisance d'informa-
tions, mais révélaient plutét une appréciation
différente, par la Commission, des éléments
de preuve fournis par les autorités espagno-
les au cours de la procédure administra-
tive '°.

33. Le Tribunal a ensuite examiné, et rejeté,
les théses soutenues par les deux requérantes
sur la prétendue violation des principes de
confiance légitime et de bonne administra-
tion, en raison de Y'ordre de restitution des
aides contenu dans la décision attaquée.

34. S’agissant de la prétendue violation de la
confiance légitime, le Tribunal a relevé tout

18 — Points 162 3 171,
19 — Pomnts 176 a 187.

d'abord que I'on ne peut exclure a priori la
possibilité pour le bénéficiaire d'une aide
illégale d'invoquer des circonstances excep-
tionnelles sur lesquelles il a pu fonder sa
confiance dans la licéité de cette aide.
Toutefois, les autorités qui 'ont accordée
en violant l'obligation de notification ne
peuvent invoquer la confiance légitime du
bénéficiaire pour se soustraire a 1'obligation
de prendre les mesures nécessaires pour
exécuter une décision négative de la
Commission. Or, c’est précisément ce qu'a-
vait fait, illégalement, la Diputacién *°.

35. Par ailleurs, a poursuivi le juge de
premiére instance, hormis le fait que la
Commission avait adopté initialement une
décision positive, P & O n’avait invoqué
aucune circonstance exceptionnelle suscep-
tible de faire naitre, dans son chef, une
confiance légitime. Or, considérer qu'une
décision positive antérieure de la Commis-
sion en matiére d’aides — décision attaquée
dans les délais de recours prévus a l'ar-
ticle 230 CE et annulée par le juge commu-
nautaire — empéche automatiquement la
récupération d'une aide illégale priverait
d’effet utile le controle de la légalité de telles
décisions effectué par le juge communau-
taire. En particulier, a observé le Tribunal en
se référant a l'arrét que la Cour a rendu le
14 janvier 1997 dans l'affaire Espagne/
Commission *!, les concurrents du bénéfi-
ciaire seraient privés du droit a un recours
effectif contre les décisions de la Commis-

20 — Points 201 a 203.
21 — C-169/95, Rec. p. [-135, point 53
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sion qui leur font grief*% Par conséquent, les
arguments avancés par P & O quant a la
confiance égitime qui serait née dans son
chef ont également été rejetés.

36. Quant a la prétendue violation du
principe de bonne administration, le juge
de premiére instance a observé que par ce
movyen la requérante a critiqué le comporte-
ment de la Commission lors de U'instruction
du dossier alors que, en réalité, elle entendait
remettre en cause l'illégalité de l'aide. Il a
donc rejeté ce moyen en renvoyant 2
'analyse effectuée dans le méme arrét sur
ce point®,

37. Examinant ensuite le moyen tiré de la
violation de larticle 88 CE, le Tribunal n’a
pas accueilli argumentation soumise par la
Diputacidn, selon laquelle la non-ouverture,
dans les deux mois suivant le prononcé de
I'arrét BAI/Commission, de la procédure
prévue a larticle 88 CE en ce qui concerne
la mesure litigieuse devait le conduire a
considérer que l'aide avait été implicitement
autorisée. Le Tribunal s’est fondé sur la
jurisprudence Lorenz** pour conclure que
ses conditions d'agsplication n’étaient pas
réunies en ['espéce *.

22 — Points 204 4 210.
23 — Points 211 3 212.

24 — Arrét du 11 décembre 1973 (120/73, Rec. p. 1471), Cette
jurisprudence pose la régle en vertu de laquelle, si la
Commission, dans les deux mois qui suivent la notification
d'une aide nouvelle, omet de prendre position sur cette
derniére (en ouvrant la procédure contradictoire ou en
adoptant une décision positive), I'Etat intéressé peut mettre
cette mesure & exécution s’il en a informé la Commission au
préalable.

25 — Points 216 a 219.
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38. Enfin, le juge de premiére instance
a déclaré manifestement infondée la préten-
due insuffisance de motivation invoquée par
P& O,

La procédure devant la Cour

39. Dans leurs pourvois déposés respective-
ment le 17 octobre 2003 et le 10 novem-
bre 2003, P & O (affaire C-442/03 P) et la
Diputacion (affaire C-471/03 P) contestent
les conclusions auxquelles le Tribunal est
parvenu. P & O demande & la Cour d’annuler
I'arrét attaqué et de renvoyer l'affaire devant
le Tribunal pour qu'il statue & nouveau sur
Particle 2 de la décision attaquée. La
Diputacién demande quant & elle a la Cour
d’annuler l'arrét attaqué et, si I'état de
laffaire le permet, de statuer directement
sur le fond en annulant la décision attaquée
(ou, A titre subsidiaire, en annulant son seul
article 2). Dans le cas contraire, la Diputa-
cién demande que, une fois l'arrét de
premiére instance annulé, l'affaire soit ren-
voyée devant le Tribunal.

40. La Commission, qui s’est constituée
partie défenderesse dans les deux litiges,
s’est opposée a ces demandes en invitant la
Cour a rejeter les recours et & condamner les
requérantes aux dépens. En outre, il convient

26 — Points 223 4 227.
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d’ajouter que la Diputacién a été admise a
intervenir dans le pourvoi formé par P & O
au soutien des conclusions présentées
par cette derniére et — parallelement —
que P & O est intervenue au soutien de la
Diputaciéon dans le pourvoi qu'elle a
introduit.

41. Par ordonnance du président de la Cour
du 7 juin 2005, les deux affaires ont été
jointes aux fins de la procédure orale et de
l'arrét. Ultérieurement, les parties ont été
entendues a I'audience du 22 septembre 2005.

III — Analyse juridique

Introduction

42. Les requérantes ont soulevé divers
moyens d’annulation de I'arrét attaqué, sur
lesquels nous nous arréterons longuement
plus loin. Auparavant, nous devons prendre
position sur les doutes exprimés par la
Commission quant a la recevabilité du
pourvoi introduit par la Diputacién, doutes
qui ont été ensuite mieux précisés et qualifiés
formellement a l'audience d’exception d'ir-
recevabilité pour dépdt tardif dudit pourvoi.

Sur le caractére prétendument tardif du
pourvoi formé par la Diputacion

43. A cet égard, nous dirons tout d’abord
que, dans le pourvoi, la Diputacién n'a pas
élu domicile & Luxembourg, mais en I’étude
de ses avocats a Bilbao (Espagne), et qu’elle a
consenti a recevoir les significations par
télécopie. Cela étant, nous rappelons que
l'arrét attaqué a été rendu le 5 aoat 2003 et
que, le méme jour, la Diputacion a publi¢ un
communiqué de presse dans lequel elle
déclarait publiquement son intention d’atta-
quer ledit arrét. Par ailleurs, a la suite du
prononcé et conformément aux dispositions
susmentionnées, le greffe du Tribunal a
envoyé un exemplaire authentique du texte
a la Diputacién par une lettre recommandée
avec accusé de réception qui a été déposée
auprés de la poste luxembourgeoise le
11 aoat suivant. Toutefois, il résulte de
'accusé de réception que l'envoi n'a été
signifié au domicile choisi par la requérante
que le 1° septembre. La Diputacién a donc
estimé devoir faire courir le délai de dépot de
son pourvoi & compter de cette date; par
conséquent, ce dernier a été déposé le
10 novembre suivant. En revanche, les
exemplaires de l'arrét attaqué signifiés a la
Commission et a P & O ont été recus
respectivement les 13 et 14 aoat 2003, de
sorte que le pourvoi de P & O, comme on I'a
vy, a été déposé le 17 octobre.

44. Cela étant, la Commission objecte que, a
la lumiére de larticle 100, paragraphe 2,
deuxiéme alinéa, du réglement de procédure
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du Tribunal %, le pourvoi de la Diputacién
est tardif.

45. A son avis, si nous avons bien compris, il
est certes vrai que la derniére phrase de cette
disposition édicte en méme temps une
présomption de signification dix jours aprés
le dépot de l'acte auprés des services postaux
du Luxembourg et une dérogation & cette
présomption («a& moins qu'il soit établi par
'accusé de réception [..]»). Toutefois, cette
dérogation ne jouerait que si la date de
réception effective de l'acte est antérieure &
celle qui découle de la présomption précitée.
Autrement, on risquerait de créer une situa-
tion d’insécurité juridique, puisque le des-
tinataire de la signification pourrait retarder
a linfini le retrait de l'envoi, et donc le
moment a partir duquel commence & courir
le délai d’introduction du pourvoi.

27 — Nous rappelons que, si le paragraphe 1 de cette disposition
dispose que, en principe, «les significations prévues au
réglement sont faites par les soins du greffier au domicile
et lieu du destinataire [...] par envoi postal recommandé, avec
accusé de réception, d'une copie de l'acte & signifier», le
paragraphe 2 ajoute toutefois que, «lorsque, conformément 4
Particle 44, paragraphe 2, deuxiéme alinéa, le destinataire a
consenti & ce que des significations lui soient adressées par
télécopieur ou tout autre moyen technique de communica-
tion, la signification de tout acte de procédure, & lexception
des arréts et ordonnances du Tribunal, peut étre effectuée par
transmission d’'une copie du document par ce moyen»
(premier alinéa, c'est nous qui soulignons); «si pour des
raisons techniques ou & cause de la nature ou du volume de
lacte, une telle transmission ne peut avoir lieu, l'acte est
signifié, en 'absence d'une élection de domicile du destina-
taire, & I'adresse de celui-ci selon les modalités prévues au
paragraphe 1. Le destinataire en est averti par télécopieur ou
tout autre moyen technique de communication. Un envoi
postal recommandé est alors réputé avoir été remis A son
destinataire le dixitme jour aprés le dépdt de cet envoi a la
poste au lieu ot le Tribunal a son siége, & moins qu'il soit
établi par l'accusé de réception que la réception a eu lieu &
une autre date [..]» (deuxiéme alinéa),
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46. Mais surtout, objecte la Commission, il
était parfaitement évident en I'espéce que la
Diputacién avait connaissance de l'arrét
attaqué, bien avant le 1% septembre 2003.
Du reste, tant le communiqué de presse
publié par la Diputacién le jour méme de
I'adoption de l'arrét que la possibilité de
consulter le texte de l'arrét sur Internet
attesteraient. La requérante aurait donc
manqué a I'obligation de diligence a laquelle
sont tenues les parties & une procédure
juridictionnelle en retardant intentionnelle-
ment le retrait de l'envoi (et donc la
signature de l'accusé de réception), de
maniére a pouvoir bénéficier d'un délai de
pourvoi plus long.

47. Pour sa part, la Diputacién réplique que
son pourvoi a été déposé dans les délais,
compte tenu de la date de réception effective
de T'exemplaire de l'arrét et du délai de
recours ordinaire (deux mois), ainsi que des
jours supplémentaires accordés en raison de
la distance du domicile élu par le requérant.
A cet effet, la requérante se fonde précisé-
ment sur le texte de l'article 100, para-
graphe 2, deuxiéme alinéa, derniére phrase,
du réglement de procédure du Tribunal qui,
a ses yeux, ferait prévaloir la date de
réception effective de l'acte sur la date de
réception présumée.

48. Pour notre part, nous rappellerons a titre
liminaire que larticle 100, paragraphe 2,
premier alinéa, régit uniquement les moda-
lités de signification des actes qui peuvent en
principe étre envoyés par télécopieur ou par
d’autres moyens techniques, en excluant
toutefois expressément de ces modalités la
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signification des arréts et ordonnances du
Tribunal.

49. Ensuite, comme on l'a vu, le deuxiéme
alinéa de cette disposition (cité tant par
la requérante que par la Commission)
prévoit que, dans les cas ol, a cause —
notamment — «de la nature [..] de l'acte»
{arrét ou ordonnance), il n'est pas possible
de le transmettre par télécopieur ou par
d’autres moyens techniques, la signification
est effectuée selon la procédure pour ainsi
dire ordinaire visée a l'article 100, para-
graphe 1, c’est-a-dire par lettre recomman-
dée avec accusé de réception, en avertissant
en méme temps le destinataire par téléco-
pieur ou par tout autre moyen technique de
communication. Dés lors que cela a été fait,
on présume que la lettre recommandée a été
remise 4 son destinataire le dixiéme jour
suivant son dépdt auprés des services
postaux du Luxembourg (en 'absence mani-
feste d'élection de domicile dans ce pays), a
moins que l'accusé de réception n’atteste que
la réception a eu licu a une autre date.

50. Par conséquent, la présomption visée a
l'article 100, paragraphe 2, deuxiéme alinéa,
du reglement de procédure du Tribunal doit
étre réputée distincte de celle de 'article 44,
paragraphe 2, troisiéme alinéa, du méme
texte, selon lequel la signification est réputée
avoir été effectuée régulierement par le dépot

de I'envoi recommandé aupres des services
postaux du Luxembourg >®.

51. En effet, la premiére s'applique au cas
ou, malgré le consentement a recevoir des
actes de procédure par télécopieur ou par
d’autres moyens techniques, la transmission
ne peut avoir lieu, en raison notamment de la
nature de l'acte (arrét ou ordonnance) *. Au
contraire, la seconde joue au cas o le
requérant n'a pas respecté les conditions de
forme prescrites par l'article 44, paragraphe 2,
premier et deuxiéme alinéas, c'est-a-dire s'il
n'a pas élu domicile & Luxembourg, ni
consenti a la transmission des actes de
procédure par télécopieur ou par d’autres
moyens techniques *.

52. En l'espéce, comme on l'a vu, la
Diputacién n'a pas élu domicile a Luxem-
bourg, mais a consenti a recevoir les actes de
procédure par télécopieur ou par d'autres
moyens techniques. La régle applicable est
donc larticle 100, paragraphe 2, deuxieme
alinéa.

28 — Pour la commodité du lecteur, nous rappelons que l'article 41
susmentionné est amsi rédigé: «la requéte contient élection
de domicile au heu ot le Tribunal a son siege» (premier
alinéa); «en plus ou au lieu de I'électton de domicile visée au

remier alinea, la requéte peut indiquer que lavocat ou
Fagvm consent a ce que des sigmfications tui sotent adressees
par télécopieur ou tout autre moyen technique de commu-
nicationy (deuxieme alinéa); «si la requéte n’est pas
conforme aux conditions visees au premier et au deuxieme
alinéa, toutes les signufications aux fins de la procédure a ka
partie concernee, tant que ce defaut n'a pas ete régulanse,
sont faites par envor postal recommandé adresse 3 I'agent ou
a lavocat de la partie. Par derogation a ll\ruch 100,
paragraphe 1, la signification reguliere est alors reputee avoir
Lcu par le dépot de I'envor recommande a la poste au lieu o0
le Tribunal a son siege» (troisteme alinea).

29 — Toutefois, comme nous 'avons dit, le destinataire doit avorr
eté avertt du dépot effectué, sinon la presomption ne peut
s'apphquer

30 — Vorr. en ce sens, ordonnance du 29 octobre 2004 Ripa di
Meana/Parlement (C-360 02 P, Rec p. 1-10339).
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53. Cela précisé, il reste alors a établir, a la
lumiére de cette disposition, a4 quelles
conditions il est possible d’écarter la pré-
somption selon laquelle la lettre recomman-
dée a été remise le dixiéme jour suivant son
dépét auprés des services postaux du
Luxembourg, c’est-a-dire si elle doit étre
écartée chaque fois que I'accusé de réception
atteste que la réception a eu lieu & une autre
date (comme le soutient la requérante) ou
seulement lorsque cette date est antérieure a
celle qui résulte de ladite présomption
(comme le suggere la Commission).

54. De ces deux theéses, la plus convaincante
a nos yeux est sans aucun doute celle de la
Diputacién. En premier lieu en effet, elle
apparait plus conforme & la lettre de la
disposition susmentionnée, qui ne corrobore
en rien les conclusions de la Commission.
Par ailleurs et plus généralement, nous
devons observer que, si les régles de
procédure applicables accordent un délai au
requérant, celui-ci a le droit de s’en prévaloir
entierement, sauf dérogations expresses & cet
égard. En effet, la fixation de délais de
recours est liée également a la protection
des droits de la défense; par conséquent,
pour proposer des solutions susceptibles de
restreindre ces droits, il faudrait identifier
une base juridique bien plus solide qu’une
déduction indirecte et, qui plus est, obtenue
en sollicitant le sens d'une phrase dont le
libellé est tout autre.

55. En tout état de cause, nous estimons, sur
la base des principes généraux, que, méme si
quelques incertitudes subsistaient encore sur
ce point, elles ne pourraient jouer au
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détriment de la requérante et des droits de la
défense de cette derniére, et que, par
conséquent, il faudrait faire prévaloir I'inter-
prétation qui protége le mieux ces droits.

56. En conséquence, nous estimons que le
pourvoi de la Diputacién doit étre réputé
avoir été formé dans les délais et qu'il est
donc recevable.

Sur les moyens du pourvoi

57. Cela précisé, nous allons examiner a
présent les pourvois sur le fond, en relevant
tout d’abord que P & O a invoqué sept
moyens et la Diputacién neuf, en partie
identiques. Nous les examinerons donc dans
la mesure du possible de maniére conjointe.

58. Nous analyserons dans un premier
temps les moyens relatifs & la qualification
d’aide de la mesure litigieuse (A) pour
examiner ensuite ceux qui sont centrés sur
Uinterprétation prétendument erronée de
larticle 88, paragraphe 3, CE (B} et, enfin,
ceux relatifs & d’autres erreurs de droit que le
juge de premiére instance aurait commises
Q).
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A — Moyens relatifs au caractére d’aide de la
mesure

59. La Diputacién invoque différents griefs
pour contester avant tout les affirmations du
Tribunal qui confirment les conclusions de
la décision attaquée en ce qu’elle qualifie le
nouvel accord d’aide d’Etat au sens de
larticle 87, paragraphe 1, CE.

1. Sur la recevabilité de ces moyens

60. Toutefois, avant d’examiner les griefs en
question sur le fond, il convient de dissiper
certains doutes quant a leur recevabilité.

61. En particulier, il y a lieu de vérifier si la
qualification d’aide de la mesure en question
peut encore étre contestée devant le juge
communautaire. Dans l'arrét BAI/Commis-
sion en effet, le Tribunal s’était d’une
certaine maniére déja prononcé sur cette
mesure, en annulant la décision du
7 juin 1995, qui l'avait approuvée. Les parties
ne layant pas attaqué ultérieurement, cet
arrét est devenu définitif et est passé en force
de chose jugée. On peut donc se demander si
la saisine du Tribunal par la Diputacién a
indirectement remis en question l’arrét BAI/
Commission, en violation de l'autorité de la
chose jugée.

62. A vrai dire, la Commission a formelle-
ment soulevé cette objection en premiére
instance, mais sans succés, puisque le
Tribunal a jugé que, selon une jurisprudence
constante, «l’autorité de la chose jugée
s’attachant & un arrét est susceptible de faire
obstacle a la recevabilité d’un recours si celui
ayant donné lieu a l'arrét en cause a opposé
les mémes parties, a porté sur le méme objet
et a été fondé sur la méme cause»>’. En
I'espéce au contraire, toujours selon le
Tribunal, le recours introduit par la Diputa-
cién était dirigé contre un acte autre que
celui qui avait donné lieu a Parrét BAI/
Commission (a savoir la décision attaquée et
la décision du 7 juin 1995, respectivement);
au surplus, le litige n’opposait pas les mémes
parties que celles qui étaient impliquées dans
I'affaire BAI/Commission, puisque la Dipu-
tacién n’était pas présente dans cette der-
niére affaire 3,

63. Cette exception n’a pas été soulevée par
la Commission dans le cadre du présent
pourvoi, méme si les parties ont été invitées a
présenter leurs observations sur cette ques-
tion, et ont effectivement exposé a 'audience
leurs théses (opposées) a cet égard.

64. Toutefois, malgré I'absence d’exception
formelle de 'une des parties, nous estimons
que rien n’interdit a la Cour de vérifier si, en
I'espéce, il y a eu violation de 'autorité de la

31 — Arréts du 19 septembre 1985, Hoogovens Groep/Commis-
sion (172/83 et 226/83, Rec. p. 2831, point 9), et du
22 septembre 1988, France/Parlement (358/85 et 51/86,
Rec. p. 4821, point 12).

32 — Points 77 4 80.
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chose jugée. A notre avis en effet, nonobstant
le silence des textes 3, la Cour peut, dans le
cadre du pourvoi, soulever d’office une
exception justifiée par des raisons d'ordre
public a l'encontre de l'arrét de premiére
instance.

65. Nous signalons du reste que ce pouvoir
est clairement confirmé par la jurisprudence
de la Cour et amplement justifié par I'avocat
général Jacobs dans ses conclusions dans
I'affaire Salzgitter/Commission, et nous nous
contenterons ici de renvoyer & 'argumenta-
tion développée dans lesdites conclusions %,

66. Par ailleurs, il ne nous semble pas non
plus douteux que le respect du principe de
lautorité de la chose jugée doit étre consi-
déré comme l'une des questions d’ordre
public que la Cour peut précisément soule-
ver d’office a tout moment. En effet, nous
sommes ici en présence d'un principe
fondamental de l'ordre juridique commu-
nautaire (et pas seulement communautaire),
dont le respect doit étre garanti non

33 — En effet, I'article 92, paragraphe 2, du réglement de procédure
de la Cour, qui traite précisément de la possibilité de soulever
d’office des fins de non-recevoir pour des raisons d'ordre
public, n'est pas mentionné i l'article 118 du méme
réglement en ce qui concerne les pourvois.

34 — Arrét du 13 juillet 2000 (C-210/98 P, Rec. p. 1-5843, points 56
et 57), ainsi que les conclusions y afférentes, points 125 et
suiv.
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seulement dans l'intérét des parties, mais
également dans 'intérét général *®.

67. Cela précisé, il reste alors a se demander
si, en I'espéce, I'exception susmentionnée est
fondée et si, par conséquent, en admettant la
recevabilité du recours en premiere instance
et en se pronongant & nouveau sur le point
de savoir si la mesure litigieuse constitue une
aide, le Tribunal a violé l'autorité de la chose
jugée dans I'arrét BAI/Commission.

68. A cet égard, nous commengons par
rappeler qu’en premiére instance le Tribunal
a rejeté I'exception soulevée par la Commis-
sion en jugeant que les conditions requises
par la jurisprudence de la Cour pour que 'on
puisse se prévaloir de l'autorité de la chose
jugée n’étaient pas réunies. En particulier, il a
exclu que les deux affaires opposent les
mémes parties et portent sur le méme objet.

69. Or, s’agissant du premier aspect, nous
observons qu’effectivement dans Daffaire
BAI/Commission la Diputacién était absente
et que les intéréts publics en cause étaient

35 — Sur les critéres d'appréciation des motifs d’ordre public, voir
en ce sens, avec d'amples développements, les conclusions
précitées de I'avocat général Jacobs dans 'affaire Salzgitter/
Commission, précitée, points 140 et suiv. Plus spécialement,
en ce sens que les questions relatives 4 I'autorité de la chose
jugée sont d'ordre public et donc susceptibles d'étre
soulevées d’office, voir conclusions de l’avocat
général Roemer du 19 octobre 1965 dans l'affaire Société
anonyme des laminoirs, hauts fourneaux, forges, fonderies et
usines de la Providence e.a./Haute Autorité (arrét du
9 décembre 1965, 29/63, 31/63, 36/63, 39/63 A 47/63, 5/63
et 51/63, Rec. p. 1123, 1153), et de I'avocat général Jacobs du
4 mai 1994 dans l'affaire Peterbroeck (arrét du 14 décembre
1995, C-312/93, Rec. p. 1-4599, 1-4601 et, en particulier, I-
4606, point 24).
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défendus par le gouvernement espagnol en
sa qualité d’intervenant au soutien de la
Commission, alors partie défenderesse. On
pourrait donc souligner que, s'il est vrai qu'il
s’agit dans les deux cas d’autorités publiques
du méme Etat qui ont défendu devant le
Tribunal la position de l'organisme ayant
versé l'aide, il n’en reste pas moins que l'on
est toujours en présence de sujets de droit
distincts. Nous avouons toutefois que nous
ne sommes pas sar que l'objection soit
véritablement décisive, en particulier si la
différence que nous venons d’indiquer était
justifiée par d’'éventuelles restrictions a la
qualité pour agir de la Diputacién dans le
premier proces.

70. Dés lors, la vérification de l'autre condi-
tion nous semble décisive. A vrai dire, le
résultat peut paraitre lui aussi évident,
puisque les décisions attaquées dans les deux
litiges étaient des actes formellement diffé-
rents. Nous pensons toutefois que la ques-
tion est plus complexe.

71. En effet, il nous faut relever que la
notion de «méme objet» «ne [peut] étre
restreinte & l'identité formelle des deux
demandes» ® et en particulier, en 'espéce,
de 'acte attaqué, parce qu'elle ne se rattache
pas tant a cette identité, mais plutét a
'identité de la question de droit soumise
au juge. C'est sur cette derniére en effet que
porteront l'arrét et l'autorité de la chose
jugée.

36 — Arrét du 8 décembre 1987, Gubisch Masclunenfabrik
(144/86, Rec. p. 4861, point 17).

72. Au demeurant, telle est également I'une
des raisons pour lesquelles la Cour a déclaré
que, lorsqu’elle prend, conformément a l'ar-
ticle 233 CE, les mesures nécessaires «pour
se conformer [A un arrét d’annulation] et lui
donner pleine exécution, [la Commission]
est tenue de respecter non seulement le
dispositif de P'arrét, mais également les
motifs qui ont amené a celui-ci et qui en
constituent le soutien nécessaire [...]. Ce sont
en effet ces motifs qui [...] font apparaitre les
raisons exactes de l'illégalité constatée dans
le dispositif et que linstitution concernée
doit prendre en considération en remplagant
l'acte annulé» ¥,

73. Or, dans chacun des deux litiges qui
nous occupent ici, la question litigieuse se
présentait en des termes sensiblement iden-
tiques. En effet, s'il est vrai que, comme dans
I'affaire BAI/Commission, le nouveau litige
portait également sur la validité de l'acte
spécifique (et différent dans chacun des deux
cas) soumis & l'appréciation du juge, le
véritable point de droit controversé dans les
deux affaires — sur lequel, a notre sens, a
porté la décision de justice — résidait dans
I'appréciation que la Commission avait
portée sur la mesure litigieuse a la lumiére
de larticle 87, paragraphe 1, CE, pour
déterminer, dans chacun des deux cas, si
P'accord constituait ou non une aide d'Etat.

74. Or, c'est précisément sur la base de cette
appréciation que l'acte a été annulé par
l'arrét BAl/Commission, et les motivations

37 — Arrét du 26 avril 1988, Astens c.a./Commussion (97786,
193/86, 99/86 et 215/86, Rec. p. 2181, pont 27).
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juridiques qui sous-tendent cette décision
auraient d@ s’imposer en principe au Tribu-
nal également dans le cadre du procés
suivant, lorsqu’il a été invité a se prononcer
sur une décision (le «nouvel accord») qui
reprenait exactement les énonciations de
l'arrét BAI/Commission.

75. Cela étant, nous devons relever toutefois
qu’apres l’arrét BAI/Commission la
Commission ne s’est pas contentée de
reproduire tout court le méme acte
accompagné d’une nouvelle motivation
conforme audit arrét. Elle a ouvert la
procédure d’enquéte formelle visée a lar-
ticle 88, paragraphe 3, CE en ce qui concerne
la mesure litigieuse «pour permettre aux
personnes intéressées de formuler leurs
propres observations sur la position que la
Commission entend adopter [en ce qui
concerne P'accord] 2 la lumiére de I'arrét du
Tribunal» %, Et de fait, ainsi qu'il résulte du
texte de la décision attaquée, au cours de
cette procédure P & O, les autorités basques
et BAI ont présenté des observations et
fourni des informations comglémentaires
relatives & la mesure litigieuse .

76. Or, quel que soit le respect dii par la
Commission a l'arrét BAI/Commission, elle
ne pouvait évidemment pas ne pas examiner
attentivement d’éventuels faits nouveaux ou
supplémentaires allégués par les participants
a la procédure (par exemple de nouvelles

38 — Décision du 26 mai 1999, précitée (note 10), paragraphe 1,
point 6.

39 — Voir points 20 2 40 de la décision attaquée.
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modifications de la mesure, un changement
du cadre économique et/ou juridique per-
tinent, etc.), faits que, pour des raisons
évidentes, l'arrét en question n’avait pas pu
prendre en considération, et qui pouvaient
cependant orienter différemment les appré-
ciations finales de la Commission.

77. Mais, si des éléments nouveaux ont été
effectivement produits par les parties‘® et
pris en considération* par la Commission
au cours de 'enquéte formelle susmention-
née, le Tribunal ne pouvait pas ne pas en
tenir compte et se dispenser de réexaminer la
question. Il en est ainsi malgré le précédent
que constitue l'arrét BAI/Commission parce
que, ainsi que la Cour I'a rappelé a plusieurs
reprises, «l'autorité de la chose jugée [d'un
arrét du juge communautaire] ne s’attache
qu’aux points de fait et de droit qui ont été
effectivement ou nécessairement tranchés
par la décision judiciaire» *,

78. Nous pensons donc que c’est a juste titre
que le Tribunal, dans l'arrét attaqué, a été
amené a réexaminer la nature de la mesure
litigieuse. Il en est ainsi d’autant plus qu'une
autre solution aurait signifié pour les parties
a la présente procédure, et pour la Diputa-

40 — Par exemple, le fait que les bons de voyage acquis pouvaient
étre utilisés également durant des périodes postérieures  la
période couverte par le nouvel accord (voir point 25 de la
décision attaquée), ou encore des informations complémen-
taires sur la méthode de calcul utilisée par les autorités pour
déterminer le nombre de billets nécessaire (voir point 47 de
la décision attaquée).

41 — Voir, par exemple, points 48 a 50 de la décision attaquée.

42 — Voir arrét du 19 février 1991, Italie/Commission (C-281/89,
Rec. p. [-347, point 14), et ordonnance du 28 novembre 1996,
Lenz/Commission (C-277/95 P, Rec. p. I-6109, point 50).
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cién en particulier, que la protection juridic-
tionnelle leur était déniée dans la mesure ou
les appréciations portées par la Commission
sur les éléments nouveaux présentés par les
parties auraient été soustraites au controle
du juge communautaire.

79. 1l nous semble donc que la décision prise
par le Tribunal sur ce point a été correcte. En
conséquence, nous proposons a la Cour de
déclarer recevables les moyens en cause
présentés par les requérantes.

2. Sur le fond

80. Au vu des considérations qui précedent,
il convient d’examiner sur le fond les moyens
relatifs a linterprétation de Il'article 87,
paragraphe 1, CE.

81. A cet égard, nous rappelons que, selon la
requérante, le Tribunal a commis des erreurs
de droit dans l'interprétation de ces dispo-
sitions, dans la mesure oit:

a) pour apprécier si les autorités espagnoles
s’étaient comportées comme un investisseur
privé opérant dans une économie de marché,
il s'est fondé sur le critére de la nécessité
d’une intervention des pouvoirs publics, qui
n‘aurait rien a voir avec le principe de
I'investisseur privé;

b) il a jugé & tort que la Diputacién n’avait
pas besoin d’acquérir les bons de voyage;

c) il n'a pas censuré l'absence, dans la
décision attaquée, d'une analyse économique
de I'avantage conféré par la mesure en ce qui
concerne les sommes déja versées a P & O;

d) il a déclaré qu’il n’était pas nécessaire que
la Commission apprécie I'incidence réelle de
la mesure étatique sur la concurrence et les
échanges intracommunautaires.

82. Nous procédons ci-aprés a l'analyse de
ces griefs.

a) Sur le critére de la nécessité de l'interven-
tion des pouvoirs publics

83. Comme nous l'avons déja indiqué, la
Diputacién soutient tout dabord que le
Tribunal a fait une interprétation erronée
de l'article 87, paragraphe 1, CE, en estimant,
aux fins de l'application du principe connu
de l'investisseur privé, devoir vérifier si, en
'espece, l'autorité publique concernée avait
réellement besoin des biens ou des services
qu’elle avait acquis.
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84. A son avis en effet, une appréciation
correcte de ce principe implique que l'on se
base uniquement sur le prix de ces biens et
services et sur la correspondance entre ce
prix et les prix du marché, qui sont des
données objectivement vérifiables. Le critére
critiqué, dont on ne trouve par ailleurs
aucune trace dans la jurisprudence de la
Cour, conduirait au contraire & un examen
subjectif des raisons et des motifs a I'origine
des interventions publiques. De plus, il
obligerait les Etats membres a informer la
Commission de tous leurs achats de biens et
services et d’en prouver la nécessité.

85. Pour sa part, la Commission considére
au contraire que la constatation de I'inutilité
manifeste d’'une acquisition constitue un
crittre tout a fait pertinent aux fins de
I'application du principe de I'opérateur privé.
En effet, une acquisition de biens ou de
services dont l'inutilité est flagrante serait de
nature a conférer au fournisseur un avantage
économique important au sens de I'article 87,
paragraphe 1, CE.

86. Pour notre part, nous rappellerons en
premier lieu que le principe bien connu de
Iinvestisseur privé permet de déterminer si
une intervention publique peut étre réputée
s'inscrire dans de pures logiques de marché
et ne vise pas a favoriser certaines entreprises
en provoquant des distorsions dans le
marché commun. En effet, comme on le
sait, une jurisprudence communautaire
constante a précisé que, pour dire si une
intervention publique constitue une aide
d’Etat, il convient d’apprécier si, dans des
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circonstances similaires, un opérateur privé
aurait procédé a I'opération économique en
cause aux mémes conditions que l'autorité
publique *3,

87. Or, rien ne prouve que, pour effectuer
cette analyse de maniére pleine et appro-
priée, la Commission doive se concentrer
exclusivement sur le prix «correct» (ou de
marché) d’'un bien ou d’un service payé par
lacquéreur public, en faisant totalement
abstraction des délais, conditions et autres
circonstances dans lesquels 'acquisition est
réalisée. Il nous semble au contraire que
seule une appréciation de 'ensemble de ces
éléments permet d’établir si l'opération
économique en cause est correcte ou si elle
vise & conférer au vendeur un avantage
économique interdit par l'article 87, para-
graphe 1, CE. En somme, ce qui importe aux
fins du principe de I'investisseur privé, c’est
que non (seulement) le prix, mais 'opération
dans son ensemble réponde 4 une logique de
marché.

88. Il est par exemple évident que, méme si
le prix correspondait & premiére vue au prix
du marché, la décision d’'une autorité
publique d’acquérir des biens & des délais
(ou a d'autres conditions) de paiement
beaucoup plus favorables pour le vendeur
que ceux normalement offerts sur le marché

43 — Voir, notamment, arréts du 21 mars 1990, Belgique/
Commission (C-142/87, Rec. p. 1-959, point 29); du
3 octobre 1991, Italie/Commission (C-261/89, Rec. p. I-
4437, point 8), et du 14 septembre 1994, Espagne/Commis-
sion (C-42/93, Rec. p. 1-4175, point 13).
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serait contraire au principe de ['opérateur
privé. Mais, pour en venir a notre cas, il en va
également de méme lorsque l'acquisition est
certes effectuée au prix du marché, mais en
quantités trés supérieures aux besoins, les
pouvoirs publics accordant ainsi au fournis-
seur une augmentation disproportionnée de
son chiffre d’affaires. En effet, ainsi que I'a
souligné la Commission, aucun opérateur
privé n'achéterait des biens ou services dont
il n'aurait pas véritablement besoin.

89. Le Tribunal a donc eu raison, a notre
sens, de considérer que «le seul fait qu’un
Etat membre achéte des biens et services aux
conditions du marché ne suffit pas pour que
cette opération constitue une transaction
commerciale effectuée dans des conditions
qu’un investisseur privé aurait acceptées, ou,
autrement dit, une transaction commerciale
normale, s’il s’avére que I'Etat n'avait pas un
besoin réel de ces biens et services» **.

90. Certes, nous reconnaissons qu'il n’est
pas toujours aisé de vérifier de maniére
objective la nécessité pour les pouvoirs
publics d’acquérir certains biens ou services;
toutefois, il est vrai également que, lorsque
cela est possible, 'absence d’une telle néces-
sité est un indice clair de nature a établir que
l'acquisition en question ne constitue pas
une transaction commerciale normale.

41 — Point 117 de l'arrét attaque.

91. En l'espeéce par exemple, les éléments
pris en considération par le Tribunal (faible
pourcentage d’utilisation des billets, renon-
ciation par les autorités a acquérir des bons
de voyage pour d’autres destinations géo-
graphiques potentiellement plus attrayan-
tes en faveur de la seule ligne desservie par
P & O)* confirment que la Diputacién
n‘avait pas réellement besoin d'acheter a
P & O autant de bons de voyage.

92. S’agissant ensuite du fait, souligné par la
requérante, que le critére en question
imposerait une charge excessive aux Etats
membres parce qu'’il les obligerait a notifier a
la Commission tous leurs achats de biens et
services, nous objectons qu'en réalité la
notification ne s'impose que si l'intervention,
en raison des circonstances spécifiques, peut
se traduire pour les entreprises contractantes
en avantages économiques qu’elles n’au-
raient pu obtenir d'un cocontractant privé.
En d'autres termes, les pouvoirs publics
doivent apprécier au cas par cas si le contrat
est basé ou non sur des conditions de
marché. Mais cette appréciation ne nous
semble pas différente de celle qu’ils doivent
effectuer, par exemple, lorsqu’ils décident
d'investir dans le capital d'une société ou de
vendre un bien public a des personnes
privées.

93. Pour ces raisons, nous estimons que ce
moyen doit étre rejeté.

45 — Vo ponts 128 a 137 de I'arrét attaqué.
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