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ne réunissent pas, par leur seule nature, les éléments constitu-
tifs de Pincompatibilité avec le marché commun, prévus & Par-
ticle 85, paragraphe 1¢f, du Traité. Elles peuvent cependant les
réunir lorsque, soit isolément, soit simultanément avec d’antres,
dans le contexte économique et juridique dans lequel elles sont
intervenues et sur la base d’un ensemble d’éléments objectifs
de droit ou de fait, elles sont susceptibles daffecter le com-
merce entre Etats membres et ont, soit pour objet, soit pour
effet, d’empécher, restreindre ou fausser le jeu de la conour-
rence ;

.

La légalité des clauses de fidélité d'approvisionnement
au regard de D'article 85 du Traité de Rome,

I

Comment doit-on apprécier la légalité des clauses de fidélité d'appro-
visionmement au regard de Particle 85 du Traité de Rome? Telle est la
question qui a été soulevée, & propos dune obligation de brasserie {1),
par une demande de déocision préjudiciello dont o tribunal de commerce
de Lisge a saisi la Cour de Justico des Communautés européennes en
vertu de Particle 177 du Traité (2). Celle-ci vient d'y répondre par un
arrét du 12 décembre 1867 (3}

A de multiples reprises les juridietions belges ont déja eu A statuer
sur des questions touehant I'application du droit cornmunautaire de la
concurrence, et elles l'ont d’ailleurs fait avee un bonheur fort inégal {4}.
(Pest la premidre fois en tout cas gu'une juridiction belge a sursis &
statuer pour permettre & la Cour de Justice de se prononcer sur Pinter-
prétation de 1'article 85. Cela soul guffirait & souligner I'intérét de I'affaire
si collo-ci ne tirait déja toute son importance de Poriginalité de la ques-
tion posée. Commes nous le verrons, la 1égalité des clauses do ﬁdéllté _

(1) Sur les contrats de brasserie en général, voy. ANSCELOT, ¢ T.es contrais de bras-
serie et lour réglementation s, Ann, de la Faculté de droit de Litge, 1967, D 164. Bur lo
dbfnition de Vobligation do brasserie, voy. article 2 de I'atrété royal du 30 fovrior 1988
accueillant une requéte relative sux obligations do brasserie, Afonit, du 2 aveil 1808,
p. 3637, ot DE CaLUWE, Les ventes, les préts el les préts personnels & tempérament. Les
obligations de brasserie, Bruxelles, 1965, p. 297-298. ik

(2) Coram. Lioge, 8.mai 1967, Fev. trim. dr. europ., 1067, p. 816, aveo nots YARERET,
ot Cah. dr. europ., 1967, p. 6549, avec obs. Louis et MAGNEE, : L :

(3) Reeueil, XII1.5, 1867, p. 625 et les cornmentaires de GLEISS dans
p. 203, ot de Trssiy deng A WD BB, 1068, p. 17. :

{4) On trouvera dans Wul¥, 1988, p. 149 of suiv., un inventaire complob ¢
DEriNGER ds toute ls jurisprudencs communautaire of nationale (et notammmy
judiciaire et administrative & propos du droit européen des ententes. Cof
reprand {gelement les notes d’observations relatives & chaque déoisiol.
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d’approvisionnement en droit communautaire n'avait jamais en effet
886 clairement abordée.

Par clauses de fidélité d’approvisionnement ou engagements unilaté-
raux d’exclusivité d’achat, nous entendons des accords entre deux entre-
prises par lesquels ['une s’engage vis-a-vis de P'autre, pour une période
déterminée, & ne s'approvisionner en certains produite gu’auprds de
“celle-ci & exclusion de tout autre fournisseur (6).
Tn Pespéce, un engagement de ce type avaib 6té souscrit par un eaba-
retier en contrepartie de préts d’argent et de matériel qui lui avaient
446 consontis par une brasserie. Le cabarstior n’ayant pas respecté cet
engagoment, la brasseric intents contre Iui une action tendant & la
résolution des contrats de préts, 4 la restitution du matériel ot au paie-
‘mont de dommeages-intéréts. Dans sa défense, le cabaretier opposa la
nullité de la clause de fidélité d'approvisionnement en vertu de 'article 85 .
u-Traité de Rome. Tout en admettant Uinsignifiance de pareille clause i
nsidérée isolément, le défendeur fit valoir que I'effet combinéd de cet
gagement, o des nutres clauses de fidélité imposées par la deman-
deresse, de méme que des conventions analogues passées par d'autres
adseries belges pouvait dtre de nature 4 restreindre la coneurrence &
térisur du Marché commun et d'affecter ainsi les éochanges interétati-
s..Le tribunal de commerce de Liége demanda & la Cour de Justice s'il
fallait s’en tenir & examen de la clause de fiddlité envisagée isolément on
allait tenir compte « de 'existence simultanés d'un grand nombre
rats du méme genre imposés par un nombre réduit de brasseries
une fraction trés importante de débitants de boissons .
lon l'interprétation donnée par Ila Cour dans son arrdt du 12 décem-
967, les clausos de fidélité d’approvisionnement ne réunissent pas,
our ‘seule nature, los éléments constitutifs de I'incompatibilité pro-
par Tarticle 88, par. 1, du Traité de Rome. Mais elles peuvent
“t lorsque soit isolément, soit simultandment avec d’autres,
ontexte économique et juridique dans lequel elles sont inter- -
ics. ob sur la base d'un ensemnble d'dléments objectifs de droit ou de ’
3 gont susceptibles d’affecter lo commerce entre Etats mermbres
oit pour objet, soit pour effet, d’empédcher de restreindre ou
le jen de la conocurrence s, Aprés les déeisions rendues dans les
Grundig, Technigue Minidre ot cello du Gouvernement italien (G},
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RawsoznoT, ¢ Les contrats de
= droit de Lidge, 1857, p. 163
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o brasserie, Afonif, du 2 avril
préts personnels & tempéramen
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», 1067, p. 875, aves now Mar:

Maewse,
taires de GEpws dans Ful,

UYENOT, Les contrats de concession commerciale, Paris, 1968, p. 91 et

1a Cour do JFustice dos Comm. ewrop, du 13 juillet 1068 dans les aff,
BJ64, Recusil, X11. 4, 1846, p. 420 ; du 30 juin 1066 dans I'eff. 56-65, Recueil,

337 ; du 13 juillet 1966 dans I'aff, 32.65, Recueil, X11-4, 1968, p. 563.

voy. notammment les commentaires de Grerss-Hoorz dans A WD BE, 19686,
B, dens N.JW, 1066, p. 1685; Hoorz, dans NJW, 1868, p, 2249;

dama WuW, 1966, p, T71; L Tartro, dens AWD BB, 1966, p, 437;

ans BE, 1966, p. 834 ; Prerser, dans JZ, 1066, p. 673 ; KosNies, dans
335 ; ; WurDinoER, dans EuR,, 1066, p. 273, ot BaarRnMAN, dans Cuh, dr.
69 Nous nous permstions de renvoyer également i notre ouvrage,
nin Antitrust Low, Lidge, 1967, p. 155-186,
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le principe dégagé par la Cour dans le présent litige apporte de nouveaux
éléments quant & Pinterprétation de Particle 85, par. 1¢f, Pour en mesu.
rer Y'exaete portés, il sera nécessaire de le situer par rapport & la juris.
prudence antérieure de la Cour et de la Commision.

I

En droib belge, les obligations dites de brasserie sont régies & heure
actuslle par une convention conelue entre brasseurs et cafetiors et ren-
due obligatoire pour tout ce secteur économigue par lo jeu de Parrédté
royal n® 62 du 13 janvier 19356 permettant I'institution dune réglemen-
tation économigue de la production et de la distribution (7). La rigueur
peut-&tre excessive de certaines clauses de fidélité d’approvisionnement
dans Je secteur de la brasserie avait failli provoquer Pintervention du
légistateur belge (8). Ce n'est gue par une solution collective et contrae-
tuelle négocide par les associations et unions professionnelles intéressées
que cefte intervention put finalement &tre évitée. Les milieux profes-
sionnels trouvérent U'instrument de cette solution assurément fort sou-
ple dans Parrété de 1935 qui avait &té pris & Pépoque pour permettre
la cartellisation obligatoire de secteurs économiques tout entiers,

Cette convention so borne & réglementer la tacite reconduction des
obligations de brasserio, les clauses pénales, la durée et 'dtendus des
clauses de fidélité. FElle assouplit et tempére lo mécanisme des engeage-
ments exclusifs d’achat dans le secteur de la hrasserie. Ainsi réglemen-
tées, les clauses d'exclusivité d’achat ne peuvent se prévaloir de la sane-
tion des pouvoirs publics belges qui fait échapper les mesures de car-
tellisation obligatoire & article 85 du Traité (9). En effet, les brasseries
ne sont pas tenues de recourir & ce systéme de distribution : il ne s’agit
en réalité que d’une entente sur des conditions générales de transaction.
Il n’empéche que cette entente souléve peut-étre des problédmes de com:
patibilité avec le Traité, mais ils sortent du cadre de cette note.

171

La validité des clauses de fidélité d’approvisionnement au regaljé_l_ du

{7} Sur Varrété royel n® 62 du 13 jenvier 1935, voy., entro autres, Ch. DEE DEARAOL,
Les ententes industrielles en drolt compard, Bruxelles, 1050, p. 96-09, ot J, Vax Ry,
Principes de droit commercial, t. 11, Bruxelles, 1857, p. 210 et suiv. Plusiours ardtés -
royaux ont successivement §té pris pour accusillir des requétes relatives gux cont £
de brasserie ; voy. arr. roy. du 28 novembre 1961, Monit,, 1962, p. 08 ; arr, X0
26 septembre 1964, Aonit., 1964, p, F1127; arr. rey, du 20 février 1988, Afonit

. 35317, R
P {8} Voy. Proposition do foi déposés par M. Janssens (Doc. parlem,, Chambre, session
1954-1955, no 221}, amendés par M. Nossent {Doo. parlem., Chambro, session 19 50
no 221-2), et M. Daman (Doc. parlem., Chambre, session 1866-1857, n® 221.3) Surles
débats que ces tentatives de réglementation suscitdrent & I'époque, voy. RANSCEL
cit. suprs, note 1. ’ . S

{9} Sur Pimmunité dont jouissent lea cartels obligatoires au regard de sl
voy. DERINGER, ¢ WuW [EWG-Wettbewerbsreoht s, Wu IV, 1862, p. 7901.°
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. Traité de Rome n'avait jusqu'ici été examinde gue dans le cadre de
-goncessions exclusives de vente,

Une convention de coneession exclusive de vente réunit, en effet, sou-
vent trois sortes d’engagements contractuels qu'il importe de bien dis-
. tinguer. Il s’agit d’abord de la concession exclusive proprement dite qui

est une convention par laquelle un producteur, le concédant, s'engage

'_{;‘ confier la distribution de ses produits pour un territoire déterminé a

un commergant, appeld concessionnaire, et & s'abstenir d’approvisionner

directernent d'aufres commergants dans le territoire gui fait I'objet de
la concession. Sur cet accord vient souvent se greffer un engagement
du concessionnaire de ne pas acheter en vue de la revente les produits
de fabricants coneurrents {clause de Hdélité d’approvisionnement).

Hnfin, le concessionnaire peut s’engager & ne pas distribuer, en dehors
du ‘territoire concédd, les produits dont la eoncession lui a été confide
{zestriction territoriale). Lorsque la concession fait partie d’un réseau de
‘distribution, la combinaison des restrictions territoriales de ce type
meosées aux différenis concessionnaires aboutit & une répartition gdo-
aphique des marchés entre eux st & I"élimination de toute concurrence
entre les distributeurs de la méme margue (intraband competition). Selon
ue le. syatdéme de concessions exclusives est accompageé oun non de
rictions territoriales de ¢e type, on parle de concessions exclusives
ertes ou fermdes.

ans Vaffaire Technigue Miniére, 1a Cour de Justice avait & dégager
rincipe d’interprétation de 'article 85 & propos d’un contrat d’ex-
rité ouvert qui comportait une clause de fidélité d'approvisionne-
'a_ns la mesure ol le econcessionnaire s'était engagé & ne pas dis-
er de produits concurrents sans Vaceord du concédant. La Cour
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85, pax, 1¢T, Pour en mesu.
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de Pinterdiction par application de I'article 85, par. 3. La Commission se
bornait & affirmer gue la clause rendait moins facile V'aceds au fmarché
belge & d’autres fabricants de chaussures de séeurité, compte tenu du fait
gque la commercialisation de ce produit demandait des connaissances
spéciales d’ordre technique et que cela entrainait une certaine limitation
du nombre des commergants qui pouvaient s’en charger (13).

Que co soit au niveau de Ja Cour ou de la Commission, toutes les elanges
de fidélité d'approvisionnement soumises 4 U'examen des autorités com.
munautaires prensient place dens le cadre d’accords de concession
exclusive de vente. Or, on n’a pas toujours apergu que la clanse de
fidélité d’approvisionnement avait différentes fonctions selon gu’elle se
combinait avec un aceord de concession exclusive on gquw'elle se présentait
isolément. _

Cetto clause peut étre la eontrepartie d’une concession exclusive et
viser alors & obliger le distributeur & porter tout son effort commercial
sur la marque dont il est le coneessionnaire. C'est ainsi que dans la déeision
Maison Jallatte, par exemple, la Commission a justifié la clause de fidélité
au regard de P'arficle 85, par. 3 (14},

La clanse de fidélité d’approvisionnement peut aussi se présenter
isolément en dehors d’une eoncession exclusive de vente. Sa fonetion est
alors toute différente. Elle peut &trve la contrepartie d’un prét, d'un bail
ou d'une vente. L'objectif do celuil qui la stipule est de s’sssurer des
débouchés. Ces clauses peuvent mettre le productenr & méme de réduirs
son colit de distribution, ses frais de publicité et par conséguent son colt
de production. Elles peuvent étre le moyen pour des concurrents moins
bien armés de so défendre contre de puissants rivaux fermement établis
sur un marchd, ou pour de nouveaux venus de prendre pied dans un
marché. Mais elles peuvent aussi étre ubilisdes par un monopoleur en
vue de maintenir sa position ; elles sont alors un ingtrament de monopo-
lisation, Si les clauses de fidélité sont vues avee suspicion dans le droit de
la concurrence, ce n'est pas tellement paree gu'elles limitent la liberté
commereiale de ceux qui y souserivent. Clest parce qu’elles risquent dans
certaines circonstances de bloguer 'aceés des concurrents du producteur
au marché do eonsommation et par 1 de limiter les possibilités de choix

du public, Leur nocivité dépend donc essentiellement des conchhons de

fait de chaque espéee.

Ces guelques remargues montrent gue les clauses de fidélité d’appm' :
visionnement sont propres & entrafner des effets bien différents selon_
qu’elles sont combindes avec une concession exclusive de venfte Qu.-

quw'elles se présentent isoldment. Dans le premier cas, le souct au droit
antitrust est d'assurer une concurrence entre les distributeurs d'une
méme marque, Ue n'est que trés accessoirement et dans des hypathéses
exceptionnelles que les clauses de fidélité éveilleront la méfiance des
pouvoirs publies en raison de leurs effets possibles sur la capaelt_é_cﬁmm

(13) Déoision de la Commission du 7 décembre 1965, J. 0. C. B, 38[55
décision, voy. notamment la note d’observations de DERmNGER dans EuR. 195
(14} J. 0. €. E., 33/66,
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rentiolle des autres produeteurs. Dans le second cas, c¢'est au contraire
essentisllement en raison de lewr incidence possible sur la faculté des
‘coneurrents d’obtenir des débouchds que ces restrictions & la lbertd
commereiale doivent retenir Pattention des pouvoirs publies,

par. 3. La Commission se
facile Paccés au marché
irité, compte tenu du fait
ndait des connaissances
tb une eertaine limitation
en charger (13).

mnigsion, toutes les clauses
amen des autoritéds com-
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‘onetions selon qu'elle se
‘e ou gu'elle se présentait

v

T (Mest peut-dtre en négligeant ces considérations que la doefrine a été
conduite & certaines erreurs d’interprétation & propos du Réglement
119:67/67 concernant P’application de I’article 85, par. 3, & des catégories
d’accords d’exclusivité {15). Le tribunal de commerce de Lidge & considéré
omme allant de soi que ce rdglement couvrait des clauses de fidélité
’approvisionnement se présentant isolément en dehors du cadre de
neessions exclusives de vente. Pour le tribunal de commerce de Lidge,
i1a claunse litigieuse ne pouvait bénéficier de 'exemption par catégories,
‘est parce qu'elle était insérde dans un accord conclu entre entroprises
ortissant & un méme Etat membre (16).

;& Taison de cette oxclusion apparait en réalité trés différente. Certes
_ég1ement n® 6787 englobe alternativement dans son arbicle 2 les
sles eoncessions exclusives de vente, les simples clauses de fidélité
provisionnement, et les concessions exclusives doublées de clauses
élité d'approvisionnement. Cependant les articles subséquents gui
wcent les eonditions de fond de 'exemption font nettement ressorir
seules les clauses de fidélité d’approvisionnement se présentant dans
'ntexte d’un accord de concessnon exclusive de vente entrent dans le
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ut son effort commercial
ainsi que dans la déeision
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ui déerit les circonstances dans lesquelles la Commission peut
énéfice de Pexemption utilise & plusieurs reprises les termes

wmses de fidélité d‘apP_
ets bien différent:
exclusive de v __n_te
‘er eas, le souei d
les distributeurs

o dmbnbutmn que celui du concessionnaire exclusif», Clest
(16 cotte possﬂnhté que Ia clause da ﬁdéhté qui accompagne

B 840/67. Sur ve réglement du 22 mars 1967, voy. MATLINDER, 1 Le
"emptiﬂn de catégories d’mccords d’exclusivité s, Cah, dr, europ,, 1968,
TELY, ¢ Dio Gruppenfreisteifungensverordnung der EWG . Kommission
bsvereinbarungen , Wul¥, 1987, p. 373 ; Sroryuarw, « Die Gruppen-
: Elger Allsinveririebavereinbarungen », AWD BE, 19687, p. 176;
D BB, 1967, p. 226; Tesswy, NJW, 1067, p. 1134, et CHaMPAUD,
mp ons of BEC Regulation 67/67 », Comm. Mark, L. Rev., 1967-1068,

illeront la méfisn
es sur Ja capaoité

,J. 0. G R, 38/66
NGER dans BuR,’1

85t étr,e 1’opmjon exprimée par TEssiN dans A WD BE, 1968, p. 19,
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11 faub done bien reconnaitre que ces conditions limitent le champ
&d’application du Réglement no 67/67 st que, MBI insérées dans un
accord entre entreprises de différents Etats membres, les clauses de
fidélité d’approvisionnement, prises isolément, sont exclues de son
domaine. D'ailleurs, le Reéglement ne 153 qui a préparé la voie au Régle-
ment n® 67/67 (17) comme la déaision de la Commission relative au cas
daison Jallatte qui a esquissé les conditions de fond de l'exemption
par eatégorie (18) nont eu en vue que les clauses de fdélité accompa.-
gnant des contrats de concession de vente. Les deux types de clauses
de fdélité servant des fonctions différentes et pouvant avoir des effets
gconomiques fort divers, it n'efit gudre été concevable de les soumettre
% un méme régime.

v

Dans arrdt sous revue, la Cour de Justice des Commmumautés euro-
péennes a reconnu qu'en dépit de la restriction qu’elle apportait & la
liberté du commergant de choisir ses fournisseurs la clause de fidélité
ne réunissait pas par sa seuls nature les conditions de l'interdiesion
prononcée par Varticle 85, par. 10r, Tnterprétant le critdre de Ia restric-
tion & la concurrenes, la Cour a reconnu gque Vappréciation de Ia 1égalité
des clauses de fidélité d’approvisionnerment ne saurait so faire sans wn
examen du «contexte économique &b juridique » dans tequel elles so
situent. T1 s'agirait done d'envisager toutes los circonstances de fait eb
de droit de chaque cas d'espdce eb do procéder & une analyse du marché
en vue de déterminer V'effet de ces clauses sur la concurrence. Dans
cebte perspective, I'existence de contrats gimilaires contribuant par Jeur
offot cumulatif & Testreindre le jou de la conourrence serait une des cir:
constances & considérer, sans quelle puisse toutefois & olle seule, dire -
tenue pour déiterminante, i

Cette interprétation faib clairement ressortir que Pobjectif de Yarti-
cle B6 n’est pas de protéger la liberté commerciale des produc_ta_ﬂfs .?b
des distributeurs comme telle mais de sauvegarder celie-oi dans Ja maesi:
re {st dans cette mesure seulement) ot elle est un instruraent indispen-
sable au maintien d'une économie de marché. Lo bub de I'article 85 est
done tout différent des objectifs poursuivis par Jes réglementations nabie
nales gui ont prétendu libérer les commergants de iens eox_'_nt_radtue_lﬂ :
d'une durde ou d’une rigueur excessives (19). L’article 85 ne cher
auliement & ¢ protéger les faibles contre les prétentions exorbitantes 4o
eeux qgui sonb économiquernent les plus forks » (20). Le Trait

(17) Reglement n® 153 de la Commission complétant et modifiant 1
1o 27 dw 3 mai 1062, J. 0. C. E., 2918/62. i

(18} J. 0. 0. E., 38/66. :

{19} Voy, pour le France, Ja loi du 14 octobre 1943 eommentée 4ans;
op. cit. supra, note b, P. 93, ot pour la Belgigue, les arrdtés royaux pris en oo
Parzéié royel no 62 du 13 janvier 1935 (véférences supra, noto 7). AEED

(20} Nous empruntons coble formule & la propesition de Toi qui avait 41¢ dopos
L. Fanssen, Doo. Parlern,, Chambre, sesaion 1054-1955, ne 221 (0° iLe 2
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obstacle & laliénation de la liberté d'approvisionnement des commer-
ants que lorsque celle-ci risque de fermer des débouchés aux produc-
tours concurrents, et de diminuer ainsi leur capacité concurrentieils.

" Toute limitation & la liberté commerciale ou & la liberté d'entrepren-
dre d’un commergant ne constitue pas automatiquement une restriction
3 la conswrrence au sens de Particle 85, par. 1, du Traité. Il n’en est
‘ainsi que si 'on démontre n concrefo par une analyse économique du
marché les effets pernicienx pour la conourrence des elauses restrictives
o'la liberté commerciale. I} ne suffit pas de constater lexistence d’une
‘de ces clauses et de présumer qu’elle entraine une atteinte au jeu de la
oncurrence ! il faut que celle-ci soit établie conordtement au regard des
aits de chaque espéce. (Pest done fort pertinemment que I'avocat géné-
Roemer a fait observer que ¢ en droit des ententes un certain fac-
gr_'d’imaéeurité n’est jamais execlu, puisque l'appréciation y dépend
gement des conditions du marché : par la force des choses, elles sont
jettes & de constantes modifications » {21). Comme Pon ne peut se
tisfaire d'un critére purement formel -— celui do la restrietion a Ia
iberté commerciale — il peut $tre malaisé de prévoir la légalité de tel
0-@’acoord, envisagé dans Pabstrait. Un méme type d’accord, frappé
‘interdietion dans des conditions de fait déterminédes, peut trds bien
tra'licite dans des conditions différentes.

o principe n'a pas toujours été reconnu. Dans la décision Maison
e, la Commission n’a pas cherché & procéder & une analyse éco-
seneuse La Commission s'est contentée d’observer que la com-
1on du prodmt. en question exigeait des connalssances spé-
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triction A la concurrence {25), tout se passait en fait cornme si les clauses
restrictives de la liberté cornmerciale pouvaient étre assimilées presgue
automatiquement & des entraves au jeu de la concmrence.

En proclamant la néeessité d’une analyse du marché pour mesuver
V'effet anticoncurrentiel de clauses restrictives de la libertd commerciale
du type des obligations de brasserie, la Cour de Justice dans Vaffaire
de Haecht a mis en oause lo bisn-fondé du raisonnement suivi par la
Commission, La décision Maison Jallatte ne répond pas, eroyons-nous,
aux exigences énoncées par la Cour pour appréoier la 1égalité des clauses
de fidélité d’approvisionnement.

VI

Ces développernents ne sont pas sans rappeler ceux gue Pon a déjd
pu observer & propos des concessions exclusives proprement dites, La
Commission s’était montrée d'une excessive sévérité lorsqu’elle avait
décidé que méme ouvertes les concessions exclusives conclues entre des
entreprises relevant de différents Htats membres tombaient dans le champ
d’application de D’article 85, par. 1°r, dés lors que les produits soumis
& Paccord étajent «individualisés » par certaines partieularités. La res-
trietion & la liberté commerciale du producteur était supposée entrainer
une limitation de la conecurrence au niveau de la distribution de la
marque, Mais la Cominission reconnaissait, d’autre part, dans le cadre

de Uarticle 85, par. 3, que Pabsence de protection territoriale absolue -

et la possibilité d'importations paralidles constitusient un éiément pré:

ventif tendant & maintenir 1'équilibre des prix de vente et ¢u'en oubre
une concurrence effective entre produits similaires de marques différen-

tes jouait dans le méme sens. Les décisions dans les affaires Hummel:
Ishecque, Maison Jallatte et 1.R.U.-Blondel montrent bien la tendance

de la Commission & fonder Papplication de Varticle 85, par. Ier, sur wn;

eritdre purement formel — celni de la vestriction & la liberté cox_mllﬂ
ciale -, et, pour le surplus, & se satisfaire de motivations clighde

interchangeables, quelles gue soient les espéces (26). L'arrét T chnigiie:

qnes ot juridiques de chaque espéce.
- Llaltération de la concurrence peut &tre mise en dot _3 s1 ledi
accmd apperait précisément comme néeessnive b la pénétration d

déeision, voy. les commentaires de KrrsousTem dans WuW/E EV 92, Walf
Grelss/HIrsox, dans NJ W, 1964, p. 1804 ; Teesiy, dans AWD BB,
Forpas, ¢ The First Antitrust Decisions of the Commission of the BECs,
Rev. 625 (18685), ot RyzicER, Gaz, du Pal., 6.9 juin 1964, p. 3.

(26) Péeision de la Commission du 17 septembre 1985, J. 0. C. B., 2531!5
de la Commission du 17 décembre 1965, J, 0. O, E., 37)66 ; ddeision de ]
du 8 juillet 1965, J. 0. C. E., 2194/65. Pour une critique do ces décisions,:
op. cif.,, p. 144-154, On se référora égelement aux commentaires do B
Cah. dr. curop,, 1965, p, 243 ; de Kirscasre, WuW /B EV 120, Wull, ]
de BoummEr, dans AWD BA, 1965, p. 356, ot do DermveEr, dans BEuR,
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du marché pour mesurer
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¢ de Justice dans D'affaire
caisonnement suivi par la
répond pas, Croyons-nous,
éeier 1a 1égalité des clauses

entreprise dans une zone ol elle n’intervenait pas... Pour apprécier si

= un contrat assorti d'une clause ¢ concédant un droit exclusif de vente »
doit &tre considéré comme interdit en raison de son objet ou de son
effet, il y a lieu de prendre en considération notamment la nature et
la quantité limitée ou non des produits faisant l'objet de l'accord, la
position et I'importance du concédant et celles du concessionnaire sur
le marché des produits concernds, le caractére isolé de 'accord litigieux
ou, au contraire, la place de celui-¢i dans un ensemble d’accords, la
riguewr des clauses destinées & protéger I'exclusivité ou, au contraire,
les possibilités laissées & d’autres courants commerciaux sur les mémes
produits par le moyen de réexportations et d’importations paralle-
les » (27).

Si la Commission s’était inspirée de cette interprétation dans les espé-
cos Matson Jallatte, Hummel-Isbecque, D.R.U.-Blondel, elle aurait cer-
~ tainement été conduite A constater 'absence d’une restriction a la con-
~ currence au sens de Particle 85, par. 1er : ce sont des attestations néga-
tives qui auraient d é&tre délivrées, et non des exemptions selon 'arti-
cle 85, par. 3 (28). Le Réglement n® 67/67 sur les exemptions par caté-
gories qui est postérieur & P'arrét T'echnique Miniére établit que la Com-
mission s'en tient toujours aux coneeptions qui se dégagent de ses déei-
sions précédentes. La nobtion de restriction & la concurrence continue
d’étre entendue comme une limitation & la liberté commerciale. Or les
~ conditions de fait auxquelles est subordonnée I’exemption par catégorie
‘impliquent que les accords qui y satisfont ne tombent pas, d’aprés les
ritéres dégagés par Darrdt Technique Miniére, sous l'interdiction de

seler ceux que l'on a déja
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rdiction n’a sans doute pas manqué d’influencer la définition
aite que cette méme Commission a donnée de la « restriction & la
urrence ». En adoptant des critéres automatiques pour I'application
1 ‘”l‘i_nt.erdiction, la Commission s'efforgait peut-étre de faire dépendre la
—‘ du plus grand nombre d’aceords possible d’une déecision d’exemption
'!‘ aquelle elle a seule compétence. En réduisant au minimum la
6 __ité d’analyser les conditions économigues de chaque cas pour
lfn}_ixler quand un accord est interdit, la Commission limitait la marge
préciation des autorités et juridictions nationales et étendait, du
oup, sa sphére de compétence exclusive (30).

J.0.0.E., 915-916/04. Sur
WuWW /[E EV 92, Wau W, 560 '"i'l
r, dans A TWD BB, 1964, P-
ission of the BEC» 66, Colun- £
904, p. 3. 3

265, 3 0.0.E., 2581/65 ;
37/66 ; décision de la Com
que do ces déoisions, VoY«
commentaires de $U'ETE_N& 4
e BV 120, Wull, .
;RINGER, dans EuR,

Recusil, XT1.4, 1966, p. 360.
L €0 sens, STRINDORFF dans « Coopbrations, Concentrations, Fusions d'entre-

- dous la CEB o, Revue du Marché Commun, n® 109, 1068, p. 190-191, et Jovier,
Ly pa 173 et 176,

;q}";. & fait application du Régloment no 67 /67, sans rechercher si, on fonction des
Ll "_’"1}“1_68 dang Parrét Pechnique Miniére, 'entente on question tombait bien
l'dmt!.on de I'article 85, par. 1¢¥ ; civ. Turnhout (siég. en mat. consul.), 28 juin
frib., 1968, p. 222, avee observations A, Braux,

sons, STEINDORFF, op. cif., p. 189,

") JOLIET, op. cit,, p. 179-183. I1 convient de signaler une décision d'un tribunal
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La définition qu'avaib adoptée 1a Commission est visiblement inspirée
du droib sllemand des ententes, ot plus spécialement de Particle 1of de
la (lezetz gegen Weithewerbsbeschidnkungen gui interdit, sous réserve des
exceptions prévues par les dispositions suivantes, les cartels horizon-
taux (31). Dans Yarticle 1°r de la loi allemands, ia notion de restriction
4 la concurrence ou @ Wettbewerbabeschrinkung » esb entendue comme
une restriction & la liberté de faire CONCUTIENCS, olest-a-dire, b la liberté
commerciale des firmes en cause (32). Catse restriction doib atre conte-
nue dans les clauses d’un contrat au sens du droit eivil (Gagenstands-
theorie) (33), ce qui exclub du champ d’spplication de VParticle 1°f les
aceords qui, S80S comporter de clauses expresaément restrictives de la
jiberté commerciale, aboutissent en fait & fausser le jeu de la conourronce
dans 1o marché {34}, teols que les accords d'échange de prix. Pour Gtre
interdites, les clauses qui restreignent la libertd commerciale des entre-
prisos sur le plan horizontal doivent 8tre de nature & affocter les condi-
tions du marché. 11 #'agit, dit-on, de l'effet externa de la restriction,
c'est-t-dire, de son offet sur les possibilités de choix des entreprises
tierces {35). Selon la Cour Fédérale allemande, la restrietion & la con-
currence doit étre de nature b se faire senbir de maniére perceptible
{spilrbar) sur jes conditions du marché (36).

Ce court rappel du droit allemand suffira & mettre au jour les influen-
ces qui ont inspiré Ia démarche de la Commission depuis la décision
Grosfillex (3T). T.es tribunaux et les autorités administratives allemands
ont incling A considérer gu'au plan horizontal toute restriction b I8
Liberté de faire concurrence Stait généralemont de nature & influencer los
conditions du marehé, ot rapidement ils ont remplacé par des hiypothéses
ot des suppositions Ia recherche de leffet externs probable 3 laquslle

{31) Pour un exposh plus détaillé de cette thése, nous nows permettons do renvoyer &
notre ouveage, The Rule of Reason in Antifrust Taw, Lidge, 1067, p- 49-1068'eb p. 116-152.
(32} BAUMBACE-HEFERMEHT, _Weubewerba- und Warenzeichenrecht, 8¢ ddit, Munioh
of Bostin, 1860, p. 1233; Frankfurter Kommentar, Cologne, Rem, 25 sur lo§ 194
MifLLER-HENNEBERG, dans Gemeinschaftskommentar, Cologne, 1963, 2¢ ¢d, P- 1385
MEysR-CorbING, ¢ Die Grundbegriffe des Wettbewerbsrechts ¥, WulW, 1962, __P‘-’*ﬁ_g
Voy. copondant ln décigion du BartA du 28 novernbre 1967 (Farbanherst_eﬂe [
WaW/E BEartd 1174, WulV, 1868, p. 407.

(33) En ca sens, BaAvBACH-HEFERMEHRL, op. it p. 1233-12
BERG, {dans Gemeinschaftskommeniar, Cologne, 1963, 20 édit., p.
doetrinales ot jurisprudentielles citées dans JOLIEE, 0P- ¢it, p. 8
un oxcellent exposd de la Gegens!mzd&!heon’-a dang GUNTHER, ¢ Der
bowerbsbeschrankung im EWG-Vertrag und in den Kartellgesetzen d
unter Einschluss der T.58.A, », in Beitrdge zum EW G-Kartellrecht, Cologna, 1.
118, .

(34} Voy. ‘DERMNOER[TESSIN, dans AWD BB, 1964, p. 332, R

{35) Voy. BapMEACH.HEFERMEHL, 0P sit,, p. 1233, La Cour fodérale atlemeil
souligné que le but de Particle 1¢7 de la GWB était d'empde ictions klal
commoreials en Taison de lours effets externes sur 1a marché, o noL. ?9‘_11
que la liberté d’action des parties contractentes Frune vis-h-vis do Pautte &t
arrdt de 1a BGH du 1¢* avril 1964 (Flusespatb)y WuW/EBGH 605, Wui¥

(36} Arrdt dels BOH du 7 juin 1982 (Spar), WwuW/E BGH 486, W“W
ot du 27 janvier 1968 (Rlinker), WuW [E BGH 726, FuW, 1

(37) Voy. JoLIET, 0P. git., p. 116-118,
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les obligeait I'articla 1t (38). Dans ses décisions Maison Jallaite, Hum-
mel-Isbeeque et D.R.U.-Blondel, la Commission C.E.E. a succombs & la
méme tentation, en recourant & des formules de motivation quasi auto-
matiques au lieu d’entreprendre une véritable analyse du marehé,
. L’exemple allemand de la Gegenstandstheorie ol objet se réfdre au
-eontenu de 'accord a conduit la Commission & une confusion permanente
-entre I'objet au sens de P'article 85, par. 1¢7, ot les clauses de 'accord, et
_une assimilation de tout engagement restrictif de la liberté commerciale
A une restriction de la concurrence an sens de Particle 85, par. l¢r, La
Commission n'a pas apergu gue cette expression visait bien plutdt
>4 objectif » de ’accord comme dans certains arréts américains dons les
formules semblent avoir été reprizes mot pour mot dans le Traité (39).
A notre avis, V'article 85 frappe d’interdiction tout accord ayant un
fiet anticoncurrentiel et présume Vintention de porter atteinte au jeu
“la concwrrence chaque fois qu'un effet peut tre constaté, pourva
o Veffet soit imputable & Paccord. La ot effet anticoncurrentiol ne
‘esb p_éts {ou pas encore) produit, ’article 85 intervient cependant dans
i but préventif pour atteindre comme tels un objectif ou une intontion
ntraires & la concurrence. Il ne peut alors s’agir gue d’une intention
roduire un offet qui, 8"l s’était réalisé, aunrait rendu Paccord illicite.
‘ne saurait done se satisfaire do n’importe quel objectif, ot il faudra
alyser les pouvoirs éeonomiques dont disposaiont les enireprises pour
e leurs pians en uvre. Un objectif qui, au vu des circonstances
1nit'de I'espiee, apparaltrait hors d’atteinte, ne saurait, & notre avis,
nalisé en vertu de T'article 85 (40).
3 théories allemandes avaient inspiré la Comunission jusquau
s lui auraient évité eces regretiables méprises. En effet, la Gegen-
: 'i_e_' eb Papplieation quasi automatique de Pinterdietion aux
éé;ﬁctives de la liberté commerciale ne valent que pour les
‘situdes au méme stado économigue. On peut penser que
estriction horizontale & I liberté d’entreprendre portera presque
g-attehlte an jeu de la concurrence. Si les entreprises n’espéraient
ottre lewr infiuence sur les conditions du marchd en s’entendant,
:_t_a_ti:r dicterait de conserver leur indépendance de mouve-
ar contre, pour les accords verticaux, et spécialement les

jrsa de la jurisprudence la plus earactéristique & eet égard, voy.

mple White Metor v. V.8, 372 U.8,, 253, 263 {1963); U8, v.
ndustries, 100 F, Supp. 504, 857 (SDNY, 195}) ; Mason City TFent
1pp. 754, 168 (W. D. Missouri, 1958),
.cependant que dans eertains passages de Parrét Technique Minidre,
our décelor Fobjot do I’accord, sembls s'en référer d’abord aux
nalyse des effets ne sarait alors que subsidiaire : voy. Recusil,
Lependant, un peu plus loin dans P'arrét, les mémes critdres de fait
finlyze de objet ou de 1'effat ; voy. Fecuedl, X11-4, 1066, p. 360, Dans
18-Cour 'va par contre jusqu's dire qu’s aux fins de l'application de
»:Prise on considération des effets conerots d'un sccord est superfive
‘il & pour obiet de restreindre ... lo jeu 'de la conewrrence » (Recuei?,

O HEFERMENL, op. cil,, p- 1231 ; Haworer, 4 Study of the
cement of the Federal Antitrust Laws, TNEC Menograph no 38,
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concessions exclusives ot les clauses de fidélité d’approvisionnemenb,
Varsicle 18 de la GWB ne prévoit leur invalidation sur action de T'auto-
rité de eartel gue lorsqu’elles restreignent Vaccés au tparché d'enjre-
prises tlerces de raanidre non équitable ou dans la mesure ok, &N raison
du nombre de restrictions de ce type, la conourrence sul io marché de
ces produits ou gervices commercianx ou Suf d’autres marchés est Limi-
tée de fagon substantislie (42). Ce n'est pas un hasard si le texte de
Particle 18 de la loi allemande a 6t6 oité 4 deux reprises par I'avoeab

général Roemer 4 Pappui de la these selon laguelle Particle 86 impli-

quait aussi la néeessité 4’ établir, pu-dela d'une rogtriekion & la liberté
commerciale, une véritable limitation de 1a conourrence sur le marché
considéré {43).

ViI

Par son insistance sur ia nécessité d'une analyse économigue du mar-
ché et des circonstances Propres a chaque espéce, e présent arrdt de
la Cour de Justice se situe dans la ligne des principes énoneés dans
Parrdt Technigue Alindére. Fn décidant que les clauses de fidélité d’ap-
provisionnernent ne réunissent pas, par leur seule nature, les conditions
pour é&bre interdites par Particle 86, par. 1°%, la Cour de Justice n's
eopendant fait gqu'une TépONSe Qévidence. 11 étaib admis par tous, et
notanmment par ceux qui soulevérent I'exception d'illégalité an cours du
Litige principal, qu'un conbrat de brasserie envisagd isolément ne sauraib
exercer aucune influence regtrictive sur la conourrence dens un marché
donné. Cest d’ailleurs préeisément pourguoi le gribunal de cornmerco
de Lidge s'étaib soucié du point de savoir &il ne devait pas considérer

Vensemble des obligations de fidélité obtenues par une bhrasserie, voirs .

Tensemble de ces clauses souscrites dans le secteur tout entier, Tout on

reconnaissant que d'sutres éléments gue Yexistence de conventions _s_im_i- :
laires devaient &bre considérés, la Cour s'est prudemment ahstenue de

Washington, 1941, p. 345 Npane, The Antitrust Lows of the U.S.A. Cambridge, 1961,°

p. 430-431.

{42} Bur Particle 18 de la loi allomande, voy. entre autres MAREERT,
d’exclusivits en droit allomand de la COROUITENTH ¥ Ttew, trim. dr. eur0P.
DermoER[TESSIN, ¢ Zur Auslegung der Noufassung dos §18 GWBa, W

P 132 K :
(43) Veoy. ses conclusions dens les aff. jointes 5% et 5864 {Grundig) Recueil, X
1966, p. 519, et dans V'aff. 23-67 {Brassoris do Haecht), Recueil, XTIil-5, 1867 5
546. Dans cotte derniére affaire, il somble cependant que 'avooat géaéral:
n'ait pas correcternent interprété i droit allomand lorsqu'il & affierné que PO

do la légalits des clauses de fidélité d’approvisionnemsnt, il fallait tenir GO
T'ensemble des engagements do catte sorts pxistant dans uo goeteur, LeragW

si des tiers sont injustement empéchés d'anccéder au marché ou st 1a.com
notablement restrointo mu sens de Larticie 18 de lo GWB, il n'esh pas doutelis

doit examiner Pensemble du systémo de conventions établi par 1o four:

Voy. MARKERT, dans Rev. trim. dr. europ., 1967, p. 676,808 ¢

Nacktrag 1966 zum Gemeinschafiskommentar, P 144, Par contrs, la quedy

an considération des systdmes analogues dtablis par rautres fabricants 28 bl
vergée : voy, MARKERT, 0f. cit., p. 677-618, et Prssiy, dans 47D BB, 190!

T T T T o O TR S S |
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" les indiguer et de tracer ainsi les contours de Penquéte économique
qu'elle entend voir mener,

Or, c'est bien 1a que so situe le noeud du probléme. Suffit-il de con-
* stater que dans un marché donné une proportion importante (et si oui,

Jaquelle?) de distributeurs sont liés par des clauses d’exelusivité d’achat
_.pour pouvoir conclure gue la conewrrence est restreinte? Ou faut-il an
‘contraire établir, conerdtement, par un examen des faits, que les pro-
duecteurs concurrents dprouvent, en raison de Pexistonce de ces clauses,
‘de réelles difficultés & deouler leurs produits? On ne trouvera aucune
réponse & cette guestion cruciate dans I'arrét de Ia Cour.
~Un examen sommaire de eertaines affaires parmi les plus importantes
ranchées par la jurisprudence américaine montre bien P'enjeu du débat.
Dans Pespéce Standard Oil of Californig, 1a Cour supréme des Htats-
Unis avait & statuer sur la légalité au regard de l'article 3 du Clayton
ot des clauses de Adélité imposées per Standard il awx stations-service

oneurre

alyse dconomique du mar-
wspéce, le présent arrét de
s principes dnoncés dans
s clauses de fidélité d’ap-
soule nature, les conditions
er, la Cour de Justice n'g
(1 était admis par tous,.¢ : ment. Le juge Frankfurter, au nom de la majorité de la Cour, déeida qu’il
tion d’illégalitéd an cours t.que la concurrence ait 666 éliminée dans une pertie substantiell
avisagé isolément ne saul ché pour que les clauses fussend frappdes d’illégalité par ls Clay-
anourrence dans un Imarg eb.{44). Comme la Cour supréme n'avait pas préeisé ce qu'il fal-
i le tribunal de coTGINGLC tendre par ¢ élimination » ni démontré gu’en P'espdce les concur-
il ne devait pas considé o Standard Oil s’étaient vu barrer Paceés au marché, sa déeision
1es par une brasserie, VO en fait dtre interprétée comme signifiant qu'il y avait violation
soctour toub entier. Tow ton Act dés qu'un nombre important de distributeurs étaiont
istence de conventions es clauses de fidélité (45).
st pruodemment abstenut re purement quantitatif semble cependant avoir été abandonns
: ite, D’autres arrdts de la Cour supréme permettent de conclhure
uffib pas que les clauses do fidélité couvrent une large parbie
onsidéré pour dtre invalidées. Dans Pespéce Motion Picture
g L_’S‘_’éwice o, 1a Federal Trade Commission avait attaqué pour
dthodes déloyales de concurrence » une compagnie de dis-
films publicitaires qui avait obtenu des exploitents de salles

s-'ventes totales de carburants dans le marché considérd avait obtenu
s engagements d'exclusivité d’achat avee des pompistes pour une pro-
rtion de 6,8 p.c. des ventes dans le marché considéré. Les six princi-
x concurrents de Standard (il qui écoulaient, quant 4 eux, 42,5 p.c.

vs of the 7.8.4., Cambridg_

ro autres MARKERT, ¢ Les'c?ﬁ
Rey. lrim. dr. eurof 1966, p-
ag des §18 GWBb, W_HW

ot 58-64 (Grandig), Re"’“‘; : - qu]
ht), Recueil, XH:‘5én$:i ‘R - e & juge Douglas maintint la condamnation de ces pratiques,
lant que Pavecst B 3

<qwil a affirmé que. P2 5 s . .
ijﬁﬁ?ﬁl it fallait tonil ! equel ces clauses de fidélité avaient limité les débouchés

bt o ot ; : e sconewrtentes et avaient par 13 contraint certaines de
S v hdzgwx‘é sor toute activité en raison de leur incapacité & écouler
W, L e aenissour 69 & nature du marché et ls nombre limité des débouchés
« établi par 1o fournisse oat

.. 675, se référant & Scf
4. Par coniro, 1& questt
e d'autres febricants B8
s, dans AWD BB -19_

il -of California v. U.8., 337 17,8, 293, 314 (1049)
of _ﬁe_éttorney General's National Commiltee to Study the Aniitrust
1855, p. 142,
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" étaient tels que Pexistence des elauses de fidélité constituait un obstacle
& la pénétration du marché par de nouveaux venus {46).

Dans la synthése du droit antitrust présentés en 19565, le Rapport 42
V'Attorney General’'s National Commitiee dmettait 'opinion que l'on né
pouvait présumer 1'dlimination de la concurrence simplernent parce qu®
les clauses de fidélité englobaient une partie substantielle du marché.
Ce n'est qu'une des circonstances & envisager. L'élimination doit &tre
effective, eb, selon lo Rapport, le probléme essentiel est d’examiner si
les producteurs concéurrents ont la possibilité de s'assurer des débouchés
par d’audres voies {47} {¢ The heart of the matter is the ease with which
rival suppliers can practicably secure consumer access in allernative ways »),
Il s’agirait done d’étudier les caractéres propres & chaque industrie : 13
ol Vinvestisserment en capital est réduit, olt, par conséquent, lés conour-
rents peuvent eréer de nouvesux débouchds, ol aucune spéeialisation
n’est exigée des distributeurs et oli I'accés au marché de consommation
n’est pas autrement limité, les clauses de fidélité d’approvisiomiement
ne risquent guére de bloguer accéds aux débouchés des producteurs
concurrents {48). L’application de ces critéres fait done dépendre Ia
légalité des clauses d’exclusivité d’achat des circonstances de chaque
espice.

Dans Vespdee Tampa Electric Co v. Nashville Coal Co, la Cour Supréme
semble avoir dpousd les tendances du Rapport de PAttorney General's
National Committee. Aprés avoir déeidéd que pour appréeier Peffot des
clauses d'exclusivité d’achat, on devait d’sbord circonscrire le marché
srelevant », la Cour Supréme s énoncé différents critéres de légalitd gui -
irnpliquent que 'on ne s’en référe pas seulement aux aspects purement
quantitatifs (49). 3

Pourrait-on ignorer ces enseignements pour juger de la légalité des.
clauses de fidélité d’approvisionnement an regard du Traité de Rome? "
Comme 1'a admis la Cour de Justice, I'existence de contrats similaires
ne constitue pas & slle seule une circonstance déterminante. Mais con
trafrement & ee qu'elle avait fait dans P'espéee Technique Minidre (50},
la Cour n’a pas indiqué les éléments qui doivent étre envisagés dans
le cadre de 'analyse globale du marehd. A la suite de Pavocat général

{46) FTC v. Motion Picture Advertising Service Co, 344 7.8, 392, 394 {1953)..
{47} Voy. Report of the Atlorney General's National Committee to Study the Anfiin
Laws, Washington, 1955, p. 147, :
(48} Ibid., p. 146.147, CE
{49) 366 U, 8. 320, 328-329 (1061}, od il eat dit « «... the competition foreclosed b;
contract must be found to constitute a substanticl share of the relevant market. The
to say, the opportunities for other traders te enter into or remajn in that market oy
be signifieantly limited ... To determine snbstantiality in a given case, it is necessary
woigh the probable effest of the contract on the relevant area of effective comp
taking into aceount the Telative strength of the parties, the proportionate  velum
commaerce involved in relation to the taotal volume of commeree in the releve
area, and the probable immediate and future effects which preemption of tha
the market might have on effective competition therein ». :
(60) Voy, Recuetl, XI1-4, 1966, p. 360,
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Roomer (51}, on peut citer notamment : la proportion existant entre
les quantités écoulées par les cafetiers obligés et les cafebiors libres;
la rigueur de l'exclusivité d’achat qui pourrait concerner seulernent lo
"conditionnement en fts ot non en bouteilles ; 1a durée des angagements ;
la variété des canaux de distribution et spéeialement le proportion des
ventes effectudes en dehors des cafés ; la possibilité d’établir de nouveaux
pbints de vente.
“A notre avis, les engagements unilatéraux d’exclusivité d’achab ne
sont illicites que s'ils couvrent une partie substantielle du marchd et
que si pour cette partie du marché ils entrainent P'dlimination effective
‘dela concurrence.
Sans vouloir préjuger des résultats d’une véritable analyse du marchsé,
j_;é__sembla pas que ce soit le cas si I'on applique ces critéres au secteur
ge de la brasserie. Les clauses de fidélité leraiont sans doute la moitié
viron des débitants (sans que l'on sache quelles sont les guantités
des respectivemont par les cafetiers obligés et les cafetiers libres).
Jependant, la distribution des biéres n’exige pas une haute qualification
hnique. A la différence de ce qui se passe dans certains pays, il n'existe
utrs aucune entrave de droit & 'ouverture de nouveaux débits de
issons. La création de nouveanx points de vente ne nécessite pas non
Ing immobilisation de cepitaux extrémement importants. Les débits
¢ boissons ne constituent d’antre part quune des modalités de la dis-
ribution de la bidre en Belgique. Enfin, les obligations de brasserie sont
énéralement souscrites & Toceasion d'un nouvel investissement : ces .
4 q_\_le_s"sont d’ailleurs ndes de la nécessitéd de faire erddit aux petits -
buteurs. Le marché apparait e priori rolativement extensible. I
(_:' improbable que les clanses de idélité soient, dans ces conditions,
tacls & la pénétration du marché par de nouveaux fournisseurs.
1,51 Pon doit tenir compte de Pexistence simultande de contrats
‘il me semble pas que l'on puisse additionner sans diserimi-
rise_s__mble des contrats des différents producteurs pour mesurer

——

S; exclusivités d'achat concernant le méme produif et le méme
.a_tional est trop élémentaire, Dans Vaffaire Standard i, le
Trankfurtor avait certes accordé quelque sttention au fait que les |

:conspiration I'on ne pouvait se borner & additionner pure-
\plement; toutes les clauses existant dans un secteur pour ‘

{_-5,_. 1967, p. £548.540.

of California v, U.S,, 337 U.S. 203, 300 {1849}.

? on:Pioture Advertising Service Co, 344 U.S. 392, 300-400 {1953},
he existence of the other exelusive eontracts is, of course, not
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autrement au regard de Particle 85 du Traité de Rome. En P'absence
d'une pratique concertée entre les brasseries, les clauses de fidédlité
consenties aux différentes entreprises ne peuvent éire mises sur lo méme
pied. TI est évident par exempls que les clauses de fidélité obtenues par
des brasseries d'importance plus modeste peuvent trés bien étre un moyen
de lutte contre des coneurrents plus puissants recouwrant aux mémes
proeédés. Il n'est gudre concevable d’ignorer la taille relative des firmes
qui se font consentir ces clauses restrictives (54). L'existence de conven.
tions similaires dans une branche n'est qu'un élément parmi d'autres g
pour apprécier I'dlasticité du marché, et partant Peffet anticoneurrentiel N |
du systéme de distribution d'un producteunr donnd. Mais chaque systdme % ‘
de distribution doit 8tre apprécié séparément par rapport aux conditions
du marché considéré. Le présent arrdt de la Cour de Justice n'est pas
un blanc-seing donné aunx autorités compétentes pour une application
purement méeanique du critére de l'existence de conventions similaires,

VIIT

Au sujet de Ia notion d’«accords susceptibles d’affecter le commerce
entre Ttats membres », la Cour a maintenu l'interprétation gu’ells avait
déji dnoncée en des termoes légérement différents dans les arrétas Grundig
eb Technigue Miniére, disant gue I'accord doit étre de nature & exercer
éventuellement une influence sur les courants d’échanges entre Bitats
membres, & contribuer au cloisonnement du marché et & rendre plus -
difficile Pinterpénétration économique voulue par le Traité (55). S

Cette conception n’est certsinement pas & l'abri de toute eritique.:
Benucoup d’accords restrictifs de la concurrence ne confribuent pas au:
cloisonnement des marchés, mais, portant sur des biens qui font effee
tivernent Pobiet d'échanges interétatiques, ils affectent incontestable
ment le commerce entre Etats membres, Qu'il nous suffise de citer
P'exemple d’une entente de prix & I'échelle du Marché commun ou d'un:
entente de quotes de production. Dira-t.on que ce type d’entente parti
oulidrement noeif pour la concurrence ne satisfait pas & la seconde €0
dition de V'article 85, par. 1er, parce quwil n'y a pas cloisonnement
marché? Dira-t-on quw'un cartel mondial par lequel les producteurs d
pays tiers s'engagent 4 ne pas venir faire concurrence aux produglours:

irrelevant in & market analysis, ... this Court has naver decided that thoy may:
absence of conspiraoy, be aggregated to suppart a charge of Shorman Law violation

{54) L’avoeat général Rosmer dans ses conclusions dans Vaff. 23.67 n'a d'sillew
excha que Ton tisnne compte de 'importance des brasseries qui font sousonra les eil
gements de fidéiité. Yoy, Resueil, XILIL.5, 1967, p. 548-549.

(86} Voy. Recueil, X11-4, 1966, p. 369 et 405. Sur les différentes mtm:prétablonﬂ
notion « d’aecords susceptibles d'affester la commerce entre Hiats mom
consultere Pouvrage do VAY QERVEN, Principes du droit des ententes de ln GEE. BI“X"
1966, m 25.28. Ce n'est gqu'aprés Pachévement de cette note que nous avons. :
connaissance de la monographie de SrEoxEAN, Karlelle und Zuwischenstaatlicher H u
Stutigert et Bruxelles, 1987, qui constitus 1o premidre étude systématique.
pnmtwe de ce probléme, Il ne nous a done pas été possible de tenir compte, coOmY a1
Paurions spuhaitd, des éelaircissements apportés par cet auteur.
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établis & l'intérienr de la C.IB.E. pourvu que ceux-ci renoncent, en
4change, & déployer leurs activités dans les pays tiers, échappe A I'arti.
cle 86 parce qu'il n'entrave pas 'intégration & Vintéricur de la Commu-
nauté?

Poussée jusque dans ses conséquences logiques, Vinterprétation de Ia
Cour de Justice risque d’affaiblir la portée de I'articls 85. (ette erreur
_d’optigue {dans une perspective & plus long terme} provient & notre avis

“d'une conception trop éiroite du réle du droit communautaire des enten-
tes que l'on retrouve dans les conclusions de Pavocat génédral Roemer,
"¢ Le role du droit communautaire des ententes, disait celui-ei, est d’em-
pécher que Ia réalisation du Marché commun (gui s’aeccomplit tant par
sholition gue par la mise sn ceuvre d’actes relevant de la souveraineté
abionale) soit rendue plus difficile ou voude & P'échec par le fait que des
arbiculiers concluent, en matidre de concurrence, des accerds qui affec-
tent le commerce international et établissent des cloisonnements d'ori-
ine privée 14 ol les cloisonnements d’origine étatique disparaissent » {56),
Co serait singulidrement diminuer le rdle du droit communautaire des
tentes que de le centonner dans une fonetion purement auxiliaire.
Le but de 'article 85 est de supprimer tous les accords restrictifs de la
neurrence qui s'opposent & la erdation et an maintien de conditions
surant un résultat économique optimal, et pas seulement ceux gui

peehent VYouverture et 'interpénétration des marchés {67). La notion
ccord suscepiible d’affecter le commerce entre Etats membress a
soul objet de fixer Pempire du droit communautaire par rappors
lui des Ttats. Son réle est simplement de servir de régle de conflis
on ne peut lui attribuer le sens d’un eritére matériei (58).

ans le cas des clanses de fidélité d’approvisionnement lour offet esy
establoment d’empécher les distributeurs qui y oné souserit de
rovxslon_ner auprés d’autres fournisseurs, et notamment auprés de
sseurs étrangers (59). Par ce seul fait, elles touchent aux échanges
dtatiques ; encore faut-il, comme P'exige la Commission, que cet effet
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i XTEL5, 1967, p. 544,
pport “sur Pactivité de la Communeutd, Commission CBE, BruxeHes,

d Oil of California v. U.S., 337 U.S. 203, 314315 (1949),
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IX

Le principe de ’analyse globale du marché ne sera pas d'une appli-
eation aisds pour la juridiction nationale. Clelle-ci ne pourra se prononcer
que sur Ja base des informations que les parties voudront bien ou seront
en mesure de lui procurer. Or les parties ne connaigsent normalement
que la situation particuliére qui les concerne, et non la situation du
marché dans son ensemble. Nos juridictions nationales sont donec fort
mal équipées pour mener & bien une enquéte économigue do Pampleur
de celle preserite par la Cour de Justice. Ne s’impose t-il pas dés lors
de trouver une base procédurale permettant 4 la juridiction nationale
de surgeoir & statuer jusqu’a ce gue la Commission, armée de puissants
moyens d’investigasion, ait eu la possibilité de se prononeer sur 'appli-
cabilitd de 1'srticle 85, par. 3?7 La Commission aurait du méme coup
Poceasion de déterminer si les conditions de Finterdiction sont réunies,

Cette solution, inspirée par ls souci d'éviter des déeisions contradic-
toires entreé les juridictions nationales eb la Commission & qui a été.

réservée une compétence exclusive pour accorder des exemptions, a été
recommandée par 'avocat général Roemer (80). On reconnaftra qu’eil
ne mangue pas d’appuis sérisux (81).

En conclusion, on ne peut s’empécher de souligner la complexité crois
sante des guestions que sowldve 'application du droit communaubair

des ententes. A défaut d’une politique clairement définie au nivean d
ee que cerfains appellent l’etécubif communautaire, les problémes on
tendance & surgir ¢ par le bas» a oceasion de proeds soumis aux juges

(60} Becueil, XIII-5, 1967, p. 640,

(61) En effot, en supposant méme que la juridiction nationale constats gue Paztigl
85, par. 1¢5, s’applique en Pespdes, e clause litigiouss, dispensée de notification ex verty
de larticle ¢ du Raglement n° 17, devrait, semble-t-il, 4tre considérée comme pr
soirement valeble, par application anelogique de Parrét Bosch, en attondant une décisic
de la Cemmission concernant I'applicabilité de I’article 85, par. 3. Voy. Arrdt delaC
de Justice des Comm. surop, du 6 gvril 1962 dans P'aff. 13-61 (De Geus ¢} Bosch eb:Vi
Ryn), Recueil, 1862, vol. XIIT, p. 82 ot suiv., DERENGER, 0P, ¢if. supra, note 8, Wul
1965, . 430-441, ot Gzrrss/Hinsow, EW G-Kartellrecht, 2 6d., Heidelberg, 1965, p. 20
266. Pans une hypothédss mettant en cause un aceord proviseirement valable, 1a:
d'appel de Bruxelles a, rappelons-le, tir§ argument du earectére préeaire de la vall
pour refuser de contraindre les parties & exéeution de ]a convention litigieuse, E
Ia Cour d’appel a ordonné la surséance & statuer en vertu du princips selen log
juge doit seigneusement s’abstenir de statuer aussi longtemps gu'il ne pessdde pas
les éléments indispensables ou simplement wtiles & Ia solution du litige » : app. Bru
25 juin 1964, Journ, trib., 1964, p. 576 avec observations Rigavx. (est pour 6y1
création d’une situation irrémédiable et Io risgue de conflits de décisions dit & la ¢
tence exclusive réservée 4 la Commission par Particle 9, par. 1¢7, du Reéglemen
que la Cour @'appel do Bruxelles s pris le parti de réduire ln pertée de la no
validité proviscire et de surseoir & statuer. Cette décision n'a pas &té censurde
Cour de cassation belgs (cass., 8 juin 1987, Journ. trib., 1867, p. 458, ot notes
RERT dans WulV, 1867, p. 808, of WaELRRoRCK dans Hev. crit. jurispr. belge
p- 15) et elle a méme recueilli Papprobation d'une partie de la dectrine {voy
ment WarteroEcK, dans Rev. crid. dr. intern. privé, 1965, p. 155, ot MARKERT

WuW, 1967, p. 51). Ce n'est pourtant pas la solution & lnquelle se sont ralliées

nationaux
impatients
aggurément
I'¢laboratio
gouvent de
I'incertitud
tions préju
cantonnée
Peut certes
tion, mais
fondée I'in
de la cono
sions admi
A cet égar
réle phus a
1a Justice,
jurisprudes

juridiotiona
du 14 juin
o conduit cet

‘ditd provisoi




PRUDENCE BELGE REVUE ORITIQUE DE JURISPRUDENCE BELGE 165

nationaux dans lesquels I'articla 86 est invoqué par des ¢ outsiders »
impatients ou des parties d'une bonne foi souvent douteuse. Ce n'est
assurément pas la meilleuro voie qui puisse dtre suivie pour shoutir &
Pélaboration du droit evropden des ententes. En effet, ces procés risquent
gouvent de plonger pour longtemps toub vn secteur économigue dans
* Pincertitude quant aun sort de certains contrats. Le systéme des ques-
tions préjudicielles n'est pas d'un grand secours en Poceurrence, car,
‘eantonnée dans les limites de 'artiels 177 du Traité, la Cour de Justice
peut certes éelairer les juridietians nationales sur un point d’interpréta-
tion, mais non les guider dans I’évaluation économicque sur laguelle est
fondée l'interdiction prononcée par l'article 85, par. 1er {62}, Le droit
“de la coneurrence ne pout vraiment remplir sa mission que si les ddei-
ions administratives sont suffisamment rapides et solidement motivées.
A cet égard, le présent litige devraib inciter la Commission & jouer un
dle plus actif en s'inspirant de V'exernple américain du Département de
a ' Justice, et & g’attacher & la solution des problémes de fond par une
_1sprudenee systématique, plus diverse et plus nombreuse,

irehé ne sera pas d’une appli-
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Ren# JouieT,
PREMIER ASSISTANT A L'UNIVERSITE DE LiteE,
LL.M. 8.7.D. {NoRTHWESTERN UNIVERSITY).

souligner la complexité erois-
on du droit communautaire
rement définie au niveau de
mautaire, les problémes ont
de procés soumis aux juges

dictions nationales et notamment la Cour Fédérale allemande {arrdt do la BAH
114 juin 1963, Trockenrasierer, JZ%, 1864, p. 219 aveo obs. STEINHORFF), te qui
conduit cortains A sontenir qu'il y avait lisu de saisir Ja Cour eurepéenne d'une nouvelle
de de décision préjudicielte qui porterait sur Pinterprétation de la notion de vali-
té provisoire {voy. notamment MAREERT, dans WuW, 1967, p. 810}, Appligués & un
rd dispensé de notifieation, la solution de la Cour d’appel de Bruxslles présenterait
ncunvément majour de priver la clause restriotive Jitigieuse de toute efficacité pour une
] Pmthuomenﬁ indéterminde, & moins que la juridiction natienale n’impose aux
iea do notifier lour accord en vue d'amener la Commission & g0 prongnosr dans des
‘plus brefs.
iridiction nationale pourreit-elle statuer sur 'application do P'article 85, par o7,
ndre la déeision de la Commission touchant I'article 85, par. 3, si eflo arrivait
lusion que la convention ne tombait pas sous Vinterdiction formuléo par
o 8,:par, 1¢r} D’Sminentes sutorités Pont mis en doute et onk concly, en se
uveau sur la compétenee exclusive réservéo A la Commission par V'articls 9,
du Réglement n® 17, gue le surséance devrait dtre considérée commoe la régla :
1b-aulremont quo lorsque ls convention ne serait manifestement pas interdite
article 85, par. 197, {Voy. les conolusions de I’avocat général F, Dumoxn sous cass,
un 1687, Journ. trib., 1967, p. 464). Il ne nous parait pas que lo présant litige
tto exception, car 18pp1l(38.t—10n de 1'article 85, par. ler, dépend ioi essen-
dune dvaluation &cenomique des circonstances de Despdee.
MARKEBT. dans Rev. trim. dr, europ., 1808, p. 679,

m nationale constate que P'ar f:w]a
dispensée de notifieation en vortu
-k, 8ire considérée comme prov
t Bosch, en attendent une déois :
» 83, par. 3. Voy, Arrét de la Cout
% 13-81 {De Geus of Boseh et Va
3BR, op, cit. supra, note 8, Wull
Y 3¢ éd., Heidelberg, 1965, p. 264
1 provisoirement valable, la Cot
t caractéro précairs de la validi
la convention litigisuse, En ou
ertu du princips selon lsqu
gtemps qu'il ne posséde pas tous
lution du litige » : app. Bruxel
ons Rigavx. Cest pour éviterdn
aflits de déeisions di & la co
8, par. 1¢r, du Ragloment no:17
«duire 1a portée de la noti
sion n’a pas 64 censurée
b., 1987, p. 4568, ot notes’
& Rev, crit. Jurispr. belys, 150
'tie de la dectrine {voy, noi8
983, p. 155, ot MARRERY;
laquelle so sont rallides @




