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Actualit

Stamm et Hauser, Grimme, Fokus Invest AG,
Hengartner et Gasser ou les accords bilate-
raux ne crdent pas un marchd intdrieur

par Christine Kaddous*

Les accords internationaux conclus par l'Union europ~enne avec des Etats tiers,
et par consequent ceux conclus avec la Suisse, forment partie int~grante de l'or-
dre juridique de l'Union europ~enne ds leur entree en vigueur, selon la for-
mule de l'arret Haegeman de 1974.1 A ce titre, la Cour de justice de l'Union
europ~enne est comp~tente pour les interpreter. Elle a fait usage de cette com-
petence i quatre reprises en ce qui concerne l'accord bilateral entre la Suisse et
l'Union europ~enne en matibre de libre circulation des personnes.

Les quatre affaires ont &6 introduites par des juridictions d'Etats membres
de l'Union europ~enne en application des dispositions du trait6 CE. Uarret
Stamm et Hauser du 22 d6cembre 2008, premier arret rendu par la Cour de
justice sur l'interpr~tation de l'accord bilateral, porte sur la notion de frontaliers
ind~pendants et sur l'application du principe de l'6galit6 de traitement contenu
dans l'accord.2 Le deuxibme arret, Grimme, du 12 novembre 2009, examine la
question de l'obligation d'adh~rer i une assurance vieillesse d'un Etat membre
pour un membre du conseil d'administration d'une socit anonyme de droit
suisse, dirigeant, dans l'Etat membre en question, une succursale de celle-ci.3

Le troisi~me arret, Fokus Invest AG, rendu le 11 f~vrier 2010, concerne la libre
circulation des capitaux et les conditions d'acquisition de biens immobiliers
dans un Etat membre par une soci~t6 de droit de ce meme Etat, dont les parts
sont d~tenues par une soci~t6 de droit suisse.4 Le quatribme arret, Hengartner
du 15 juillet 2010, examine les dispositions de l'accord bilateral relatives i la
prestation de services et i la libert6 d'6tablissement et statue sur la conformit6
avec lesdites dispositions de la perception, par un Etat membre, auprbs de res-
sortissants de nationalit6 suisse, d'une taxe r~gionale d'un taux plus 6lev6 que
celui appliqu6 aux ressortissants des Etats membres de l'Union europ~enne.5

Christine Kaddous, professeur de droit europ~en A l'Universit& de Gen~ve, Chaire Jean Monnet,

Directeur du Centre d'&tudes juridiques europ~ennes.
CJCE, arret Haegeman du 30 avril 1974, aff. 181/73, Rec. 1974, p. 449.

2 CJCE, arret Stamm et Hauser du 22 d&embre 2008, aff. C-13/08, Rec. 2008, p. 1-11087.

3 CJCE, arret Grimme du 12 novembre 2009, aff. C-351/08, non encore publi& au Recueil.
4 CJUE, arret Fokus InvestAG du 11 f&vrier 2010, aff. C-541/08, non encore publi& au Recueil.

CJUE, arret Hengartner et Gasser du 15 juillet 2010, aff. C-70/09, non encore publi& au Recueil.
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Compte tenu de leur complexit6 et de leur diversit6, les problkmes juridi-
ques que la Cour de justice a dfO examiner doivent 6tre pr6sent6s successivement
en rapport avec chaque arr6t (I). Ces arr6ts 6pousent une logique commune en
ce sens qu'ils montrent clairement la volont6 de la Cour de justice d'6tablir la
diff6rence entre le march6 int6rieur de l'Union europ6enne et les accords bilat6-
raux conclus avec la Suisse en insistant sur les finalit6s de l'accord sur la libre
circulation des personnes qui sont distinctes de celles de la construction euro-
p6enne (II).

I. Les probImes juridiques examinds
par la Cour de justice

Stamm et Hauser

Le litige dans le premier arr~t opposait M. Stamm et Mme Hauser au Regie-
rungspriisidium Freiburg en Allemagne au sujet de l'applicabilit6 du principe
d'6galit6 de traitement aux frontaliers ind6pendants suisses. En l'espbce,
M. Stamm, agriculteur suisse, dont l'exploitation a son siege en Suisse, a conclu
avec Mine Hauser, domicili6e enAllemagne, un bail rural sur des terres agrico-
les situ6es en Allemagne. Uadministration allemande de l'agriculture a 6mis
des objections au sujet dudit bail et a ordonn6 aux parties de le r6silier. Compte
tenu du refus des parties d'obtemp6rer, le contrat a finalement &t6 annul6 par un
tribunal allemand au motif que l'affermage en question impliquait une r6parti-
tion << inapproprin6e >> de l'utilisation des sols. Aprbs un appel sans succbs devant
l'Oberlandesgericht Karlsruhe A Freiburg, l'affaire a t6 port6e devant le Bun-
desgerichtshof qui a demand6 en substance A la Cour de justice si l'6galit6 de
traitement pr6vue A l'article 15 de l'annexe I de l'accord bilat6ral est applicable
aux << frontaliers ind6pendants >> vis6s A l'article 13 de cette meme annexe.
Aprbs un examen d6taill6 des dispositions de l'annexe, de la structure des cha-
pitres 11 et III intitul6s respectivement << travailleurs salari6s >> et << ind6pen-
dants >> et des finalit6s de l'accord, la Cour de justice a consid6r6 qu'en verm de
l'article 15, paragraphe 1, de l'annexe I de l'accord, une partie contractante doit
accorder aux << frontaliers ind6pendants >>, de l'autre partie contractante, en ce
qui concerne l'accbs A une activit6 non salari6e et A son exercice dans l'Etat
d'accueil, un traitement non moins favorable que celui qui est accord6 par ce
dernier A ses propres ressortissants. Ainsi, l'article 15 de l'annexe I de l'accord
doit Stre interpr6t6 comme applicable aussi bien aux ind6pendants qu'aux fron-
taliers ind6pendants.
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Grimme

Le deuxi~me arr6t concernait un ressortissant allemand, M. Grimme, membre
du conseil d'administration d'une socit6 anonyme de droit suisse, lequel diri-
geait en Allemagne une succursale de celle-ci. La caisse de maladie allemande
a consid6r6 que M. Grimme exer~ait son activit6 dans la succursale allemande
en tant que salari6 et qu'il devait donc 6tre affili6 au r6gime 16gal d'assurance
vieillesse. M. Grimme voulait au contraire 6tre trait6, en sa qualit6 de membre
du conseil d'administration de la soci6t6 anonyme de droit suisse et b6n6ficier
du traitement similaire i celui d'un membre du directoire d'une socit6 ano-
nyme de droit allemand et ne pas tre soumis i l'obligation d'affiliation au r6-
gime 16gal d'assurance vieillesse. Suite i divers recours, l'affaire a W port~e
devant le Bundessozialgericht, lequel a pos6 une question pr~judicielle i la
Cour de justice.

Les motifs de l'arret de la Cour de justice sont particulibrement int~ressants.
La Cour a commenc6 par rappeler que l'accord sur la libre circulation des per-
sonnes s'inscrit dans le cadre d'une s~rie de sept accords sectoriels, sign~s le
21 juin 1999, et que ceux-ci avaient &6 sign~s post~rieurement au rejet par la
Suisse, le 6 d~cembre 1992, de l'accord sur l'Espace 6conomique europ~en
(EEE). Elle a ajout6 que la Suisse a refus6 de souscrire au projet d'un ensemble
6conomique int~gr6 avec un march6 unique, fond6 sur des rbgles communes
entre ses membres, et a pr6fr6 la voie d'arrangements bilat~raux avec la Com-
munaut6 et ses Etats membres, dans des domaines precis ; et qu'elle n'a pas
non plus adh~r6 au march6 int~rieur de l'Union europ~enne qui vise / lever tous
les obstacles pour crier un espace de libert6 de circulation totale analogue /
celui offert par un march6 national, qui comprend entre autres, la libre presta-
tion de services et la libert6 d'6tablissement. Pour la Cour, l'accord sur la libre
circulation des personnes a W sign6 pour resserrer les liens entre les parties
contractantes. Dans ce contexte, elle a consid~r6 que << l'interpr~tation donn~e
aux dispositions de droit communautaire concernant le march6 int~rieur ne peut
pas tre automatiquement transpos~e / l'interpr~tation de l'accord, sauf dispo-
sitions expresses / cet effet pr~vues par l'accord lui-meme >>6 et a renvoy6 en ce
sens l'arret Polydor de 1982.'

Pour r~pondre / la question pr~judicielle, elle a dft determiner si l'accord
bilateral garantit un droit de libre 6tablissement tant aux personnes physiques
qu'aux personnes morales qui ont W constitutes en vertu du droit d'un Etat
membre de l'Union europ~enne ou du droit suisse, et ont leur siege social, leur
administration centrale ou leur principal 6tablissement sur le territoire d'une
partie contractante. Elle a observ6 qu' I l'exception des articles 5, paragraphe 1,

6 CJCE, arret Grimme (pr~cit&), point 29.

7 CJCE, arret Polydor du 9 f~vrier 1982, aff. 270 /80, Rec. 1982, p. 329, pts 15 A 19.
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de l'accord et 18 de l'annexe I de l'accord, qui pr6voient que les soci6t6s b6n6-
ficient d'un droit de prestation de services d6termin6, aucune disposition de
l'accord ou de son annexe n'octroyait de droit aux personnes morales, et parti-
culirement de droit d'6tablissement sur le territoire de l'une ou l'autre partie
contractante. Selon l'accord, le droit d'6tablissement est r~serv6 au seul ind&
pendant ressortissant d'un Etat membre de l'Union europ~enne ou de la Suisse.
Le m~canisme de l'article 16, paragraphe 1, de l'accord, qui pr~voit que les
parties contractantes prendront toutes les mesures n~cessaires pour que les
droits et obligations 6quivalant i ceux contenus dans les actes juridiques de la
Communaut6 (lire aujourd'hui Union europ6enne) auxquels il est fait r~f~rence
trouvent application dans leurs relations, ne pr~voit cette application que pour
atteindre les objectifs de l'accord. Or, celui-ci ne reconnait pas parmi les objec-
tifs 6num~r~s i l'article 1 le droit d'6tablissement d'une personne morale et
aucune disposition de l'accord ne fait r~f~rence i un tel droit. La Cour de jus-
tice a par ailleurs refus6 l'application des dispositions en matibre de libre pres-
tation de services, consid~rant qu'un ressortissant d'un Etat membre, qui exerce
un travail permanent dans cet Etat, d~passant n~cessairement 90 j ours de travail
effectif par annie civile (dur~e pr~vue par l'accord bilateral aux articles 5, para-
graphe 1 de l'accord et 17, sous a), de l'annexe I de l'accord) et i supposer
meme que son activit6 puisse tre consid~r~e comme transfrontalibre, ne pou-
vait d~duire aucun droit des dispositions de l'accord. Elle a, de surcroit, consi-
d~r6 inapplicable l'article 9 de l'annexe I de l'accord, lequel assure une 6galit6
de traitement aux travailleurs salaries ressortissants d'une partie contractante
sur le territoire de l'autre partie contractante compte tenu du fait que M. Grimme
est ressortissant allemand et exerce son activit6 en tant qu'employ6 pour la suc-
cursale en Allemagne ; il ne saurait donc tre question d'une discrimination
commise par les autorit~s d'une partie contractante i l'6gard d'un ressortissant
d'une autre partie contractante.

Fokus Invest AG

Uarret Fokus InvestAG, troisibme arret rendu par la Cour de justice sur l'accord
bilateral en matibre de libre circulation des personnes, porte sur l'interpr~tation
de l'article 25 de l'annexe I de l'accord ainsi que des articles 63 et 64, paragra-
phe 1, du trait6 FUE en matibre de libre circulation des capitaux. Le juge autri-
chien souhaitait savoir si I'article 25 de I'annexe I de I'accord, qui impose 1'6ga-
lit6 de traitement avec les ressortissants nationaux en matibre d'acquisitions
immobilibres ne valait que pour les personnes physiques, / l'exclusion des so-
ciths. La Cour de justice s'est r~f~r~e /i l'arr~t Grimme et a rappel6 que la
Suisse n'avait ni adh~r6 au march6 int~rieur de l'Union europ~enne, ni accept6
de souscrire I'EEE, et que ds lors l'interpr6tation donn~e aux dispositions de
droit de l'Union europ~enne concernant ce march6 ne peut tre automatique-
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ment transpos6e i l'interpr6tation de l'accord bilat6ral, sauf dispositions ex-
presses i cet effet pr6vues par l'accord lui-m6me. Ainsi, l'invocation de l'article
48 du trait6 CE, devenu l'article 54 du trait6 FUE, en ce sens qu'il assimilerait
les socit6s aux personnes physiques en ce qui concerne la libert6 d'6tablisse-
ment n'est pas pertinente en l'espbce. Dbs lors, l'article 25 de l'annexe I de
l'accord mentionne comme titulaires des droits, le ressortissant d'une partie
contractante qui a un droit de s~j our et le frontalier. Par consequent, cette dispo-
sition presuppose qu'il ne peut s'agir que de personnes physiques et que l'6ga-
lit6 de traitement avec les ressortissants nationaux en matibre d'acquisitions
immobilibres vaut uniquement pour les personnes physiques i l'exclusion des
personnes morales.

La juridiction autrichienne souhaitait 6galement savoir si la loi qui impose
aux ressortissants 6trangers, en cas d'acquisitions immobilibres, l'obligation
d'etre titulaires d'une autorisation aux fins de cette acquisition ou bien la pro-
duction d'une attestation selon laquelle les conditions pr~vues par la meme loi
pour b~n~ficier d'une exemption de cette obligation sont r~unies, constitue une
restriction i la libre circulation des capitaux admissible i l'6gard de la conf~d6-
ration suisse en tant que pays tiers. Cette question se pose du fait que l'arti-
cle 56 du trait6 CE, devenu l'article 63 du trait6 FUE, pr~voit que toutes les
restrictions aux mouvements de capitaux entre les Etats membres et entre les
Etats membres et les Etats tiers sont interdites. Toutefois, s'agissant des 6chan-
ges avec les Etats tiers, l'article 64, paragraphe 1, du trait6 FUE precise que
l'interdiction des restrictions i la libre circulation des capitaux ne porte pas at-
teinte i l'application des restrictions existant le 31 d~cembre 1993 en vertu du
droit national ou du droit de l'Union europ~enne lorsqu'ils impliquent des in-
vestissements directs, y compris les investissements immobiliers. Compte tenu
du fait que les restrictions pr~vues dans la loi en vigueur sont identiques, dans
leur substance, i la r~glementation ant~rieure i 1994 et que la r~glementation
post~rieure ne mettait pas en place des procedures nouvelles, la Cour a consi-
d~r6 que les restrictions en cause 6taient admissibles i l'6gard de la Suisse en
tant que pays tiers.

Hengartner et Gasser

Le quatribme arret, rendu le 15 juillet 2010, Hengartner et Gasser, concerne des
ressortissants suisses qui ont conclu avec une socit un contrat de location d'un
lot de chasse situ6 en Autriche pour une dur~e de six ans. Ils se sont vu imposer
une taxe d'un taux plus 6lev6 que celui appliqu6 aux ressortissants des Etats
membres de l'Union europ~enne et invoquent une violation des droits / la libert6
d'6tablissement et / l'6galit6 de traitement avec les citoyens de l'Union euro-
p~enne. La question posse par la juridiction autrichienne a amen6 la Cour de
justice / determiner si l'activit6 en cause relbve de la libert6 d'6tablissement ou
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de la libre prestation de services. La mise disposition, contre r6mun6ration,
d'une circonscription territoriale pour y pratiquer la chasse constitue, pour la
Cour de justice, une prestation de services pr6sentant un caractre transfronta-
lier. MM. Hengartner et Gasser, locataires du droit de chasse, doivent se rendre
sur le territoire autrichien afin d'y exercer leur droit. Ils sont les destinataires
d'un service, qui consiste en l'octroi de la j ouissance, contre r6mun6ration, d'un
droit de chasse dans un espace territorial et limit6 dans le temps. Le fait g6n6ra-
teur de la taxe est constitu6 par la location du droit de chasse et seules les r~gles
relatives i la libre prestation de services de l'accord bilateral sont pertinentes
aux fins d'appr~cier la lgalit6 de la taxe pr~lev~e.

Ayant d~termin6 cela, la Cour de justice a ensuite examin6 si lesdites dispo-
sitions de l'accord bilateral doivent 6tre interprtes comme s'opposant i une
taxe qui opbre une difference de taux en fonction de la nationalit6 du locataire
du droit de chasse. Pour ce faire, elle s'est r~f~r~e i l'article 5, paragraphe 3, de
l'accord, lequel confbre aux personnes consid~r~es comme destinataires de ser-
vices, un droit d'entr~e et de s~jour sur le territoire des parties contractantes et
i l'article 23 de l'annexe I, lequel contient des dispositions particulibres relati-
ves au titre de s~jour en faveur de ce type de personnes. Elle a consid~r6 que
l'accord vise i 6tablir un principe g~n~ral d'6galit6 de traitement en ce qui
concerne le statutjuridique des destinataires de services sur le territoire de l'une
des parties contractantes. Toutefois, l'article 2, qui traite du principe de non-
discrimination, ne prohibe toute discrimination des ressortissants de l'une des
parties contractantes qui sjournent sur le territoire de l'autre partie contrac-
tante, mais uniquement les discriminations exerc~es en raison de la nationalit6
pour autant que la situation des ressortissants relbve du champ d'application
materiel des dispositions des annexes I i III de l'accord. Or, l'accord et ses an-
nexes ne comportent aucune rbgle sp~cifique visant i faire b~n~ficier les desti-
nataires de services du principe de non-discrimination dans le cadre de l'appli-
cation de r~glementations fiscales relatives aux transactions commerciales
ayant pour objet une prestation de services.

La Cour de justice a 6galement soulign6 dans cet arret, que la Suisse n'a pas
adh~r6 au march6 int~rieur de l'Union europ~enne, qui vise / lever tous les obs-
tacles pour crier un espace de libert6 de circulation totale analogue / celui of-
fert par un march6 national, qui comprend en outre, la libre prestation de servi-
ces et la libert6 d'6tablissement, et que par consequent l'interpretation donn~e
aux dispositions du droit de l'Union europeenne concernant le march6 int~rieur
ne peut tre automatiquement transpos~e / l'interpr~tation de l'accord bilateral.
Dbs lors, l'accord bilateral ne s'oppose pas ce que des ressortissants suisses,
soient soumis en Autriche, en tant que destinataires de services, / un traitement
different de celui r~serv6 aux citoyens de l'Union, au regard de la perception
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d'une taxe due pour une prestation de services, telle que la mise i disposition
d'un droit de chasse.

II. Les finalit6s de Iaccord bilateral sur la libre
circulation des personnes et leur interpr6tation
par la Cour de justice

Dans les quatre arr6ts comment6s, l'examen des finalit6s de l'accord bilat6ral
en matire de libre circulation des personnes mane la Cour de justice i des
conclusions diff6rentes.

Dans le premier arr6t de 2008, la Cour de justice a fait r6f6rence aux finali-
t6s de l'accord en rappelant que celui-ci a notamment pour objectifs l'attribu-
tion, en faveur des ressortissants des Etats membres de l'Union europ6enne et
de la Suisse, d'un droit d'6tablissement en tant qu'ind6pendants ainsi que des
m6mes conditions de vie, d'emploi et de travail que celles accord6es aux natio-
naux. Elle a mis en 6vidence que ces objectifs ne seraient que partiellement
atteints si les frontaliers ind~pendants, lors de l'exercice de leur activit6,
pouvaient tre soumis i des restrictions particulibres qui ne s'appliquent pas
aux autres ind~pendants. La Cour a fait application de la m~thode d'interpr~ta-
tion t~l~ologique pour constater que diff~rentes dispositions de l'annexe I de
l'accord, lues i la lumibre des articles 1 (objectifs de l'accord) et 2 (principe de
non-discrimination) de l'accord, ne permettent pas de priver les frontaliers in-
d~pendants d'un traitement non moins favorable dans l'Etat d'accueil que celui
qui est accord6 par ce dernier i ses propres ressortissants en ce qui concerne
l'accbs i une activit6 non salari~e et i l'exercice de celle-ci. La r~f~rence aux
finalit~s de l'accord ainsi que le recours i la m~thode d'interpr~tation t~l~ologi-
que ont permis une interpretation extensive de la disposition de l'accord bilat6-
ral au b~n~fice de l'individu, personne physique, qui a souhait6 exercer son
activit6 d'ind~pendant dans un autre Etat partie i l'accord.

Dans les trois autres arrets de 2009 et 2010, la r~f~rence faite par la Cour de
justice de l'Union europ~enne aux finalit~s de l'accord bilateral a mis en 6vi-
dence la difference d'objectifs entre l'accord bilateral et le projet europ~en. La
Cour a soulign6 que la Suisse n'avait ni adh~r6 au march6 int~rieur de l'Union
europ~enne ni souscrit la creation d'un ensemble conomique int~gr6 avec un
march6 unique tel que celui mis en place dans le cadre de I'EEE. En cela, la
Suisse est en retrait par rapport aux libert~s applicables entre Etats membres de
l'Union europ~enne et par rapport aux libert~s applicables entre Etats parties /
I'EEE, lequel compte aujourd'hui la participation de 30 Etats, les 27 Etats
membres de l'Union europ~enne et les trois Etats de I'AELE, membres de
I'EEE, soit la Norvbge, l'Islande et le Liechtenstein.
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La r6f6rence i 'arr6t Polydor de 1982, qui concernait l'interpr6tation de
dispositions de l'accord de libre-6change entre la Communaut6 6conomique
europ6enne et le Portugal i 1'6poque, d6montre clairement que, pour la Cour,
les objectifs de l'accord sur la libre circulation des personnes ne sont pas iden-
tiques i ceux du march6 int6rieur en ce qui concerne la libre circulation des
personnes, et que par cons6quent l'accord bilat6ral n'a pas les memes finalit6s
que le trait6 FUE, en tout cas s'agissant de la libert6 d'6tablissement et de la
libre prestation de services. Cela 6tant, la position adopt6e par la Cour de jus-
tice n'est que la cons6quence logique de la d6cision politique prise par les par-
ties contractantes, la Suisse, la Communaut6 europ6enne ( i l'6poque) et ses
Etats membres, au moment de la n6gociation et de la conclusion de l'accord
bilat6ral sur la libre circulation des personnes, cr6ant une diff6rence de subs-
tance entre les r~gles contenues dans l'accord et les r~gles applicables au sein
de l'Union europ6enne. Cette diff6renciation implique que des restrictions li6es
i la libert6 d'6tablissement des personnes morales ou des discriminations entre
ressortissants suisses et citoyens de l'Union en matire de prestation de services
peuvent subsister dans le cadre de l'accord bilat6ral, alors qu'elles seraient
inadmissibles i l'int6rieur de l'Union europ6enne ou de I'EEE, dont l'accord
pr6voit des r~gles similaires ou identiques i celles du march6 int6rieur.

Ces arrets r6cents rappellent les diff6rences mat6rielles existantes entre l'ac-
cord bilat6ral sur la libre circulation des personnes et le droit de l'Union euro-
p6enne en la matire. Ce rappel est utile i l'heure oP la Suisse et l'Union euro-
p6enne se penchent sur les moyens d'am6liorer << institutionnellement >> le
fonctionnement de leurs relations bilat6rales.

Les r6flexions en cours se concentrent sur l'61aboration de r~gles applica-
bles en vue d'am6liorer les m6canismes institutionnels ; elles ne devraient tou-
tefois pas omettre de prendre en compte la dimension mat6rielle des relations
sectorielles, lesquelles pr6sentent des diff6rences, parfois substantielles, avec
les r~gles en application dans l'Union europ6enne ou dans I'EEE. Ces diff6ren-
ces, qui peuvent en fonction des circonstances 6tre en faveur ou en d6faveur des
ressortissants suisses (comme cela a W le cas dans les trois arrets de 2009 et
2010), devraient 6tre int6gr6es dans les r6flexions actuelles. Que la volont6 po-
litique soit de les supprimer ou de les maintenir, en d'autres termes d'6tendre
ou non le champ de nos relations bilat6rales, ces diff6rences joueront un r6le
d6terminant sur le choix de l'instrument qui sera finalement arret6 par la Suisse
et l'Union europ6enne en vue de r6aliser leur objectif commun d'am6lioration
des relations bilat6rales. Le choix / faire entre un accord-cadre, un EEE all6g6,
I'EEE tel qu'il existe, un accord d'association ou toute autre forme d'accord
devra tenir compte de la relation indissociable entre 1'<< institutionnel >> et le
<< mat6riel >>.
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