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- Les accords auxquels ne particpient
que deux entreprises ressortissant d’'un
seul et méme Stat membre, dans les-

uels l'une s'engage, vis-a-vis de
lautre, a n’acheter certains produits
qu'a celle-ci dans le but de la revente,
et qui ne présentent pas les caracteéris-
tiques énoncées a l'article 3 du regle—
ment n° 67/67 de la Commission, relé-
vent de [I'exemption, par catégorie

édictée par ce dernier, pour autant

qu '3 défaut d’ exemption, ils tombe-
raient sous le coup de linterdiction de
Iarticle 85, paragraphe 1, du traité
CEE.

. Ni lesprit ni les oblectlfs du regle-

ment n° 67/67 ne s opposent a l'appli-
cabilité de celui-ci 3 des accords qui
ne relevent de Iinterdiction de lar-
ticle 85 qu’en raison de I'effet cumula-
tif résultant de I'existénce d’un ou de
plusieurs réseaux d’accords similaires.

Dans I'affaire 47-76

ayant pour objet une demande adressée a la Cour, en application de I'article
177 du traité CEE, par la cour d’appel de Gand et tendant a obtenir, dans le
litige pendant devant cette juridiction entre

Eroux ALExis DE NORRE ET MARTINE DE CLERCQ, Grammont (Belgique),

et

NV Brouweri) CoNCORDIA, Grammont,

I — Langue de procédure: le néerlandais.
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une décision a titre préjudiciel sur U'interprétation de I'article 85 dudit traité,
de larticle 4, paragraphe 2, sous-paragraphe 1), du réglement n° 17 du
Conseil, du 6 février 1962 («Premier réglement d’application des articles 85 et
86 du traité», JO p. 204), et du réglement n°® 67/67/CEE de la Commission,
du 22 mars 1967, concernant I'application de 'article 85, paragraphe 3, du trai-
té a des catégories d’accords d’exclusivité (JO n° 57, p. 849),

LA COUR,

composée de MM. H. Kutscher, président, A. M. Donner et P. Pescatore, prési-
dents de chambre, J. Mertens de Wilmars, M. Sarensen A. J. Mackenzie
Stuart, A. O’Keeffe, G. Bosco et A. Touffait, juges,

avocat général: M. H. Mayras
greffier: M. A. Van Houtte

rend le présent

ARRET

En fait

Attendu que les faits et les arguments des
parties développés au cours de la procé-
dure écrite peuvent €tre résumés comme
suit:

I — Faits et procédure

1. Le 7 avril 1966, la NV Brouwerij
Concordia — requérante au principal et
défenderesse en appel, ci-aprés dénom-
mée «Concordia» — a passé avec les
époux Detant, exploitants d’'un café, un
contrat aux termes duquel:

— elle prétait a ceux-ci, au taux d'intérét
de 5% par an, une somme de
300 000 francs belges, remboursable
dans un délai de dix ans;

— lesdits  époux sengagea:ent «en
contrepartie de ce prét, a n’avoir ni a
vendre des boissons, quelles qu’elles
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soient, autres que celles de la brasse-
rie Concordia ou fournies par elle, a
partir du tef mai 1966 et pour une
durée de 25 années consécutives ...
dans le commerce qu’ils exploitent»
et a «transmetire éventuellement a
leurs ayants cause [cette obligation]s.

Le 9 février 1973, les époux de Norre, dé-
fendeurs au principal et requérants en
appel, ont acheté le café aux epoux De-
tant. Aux termes du contrat d’achat, «les
acheteurs déclarent étre parfaitement au
courant [des dispositions susvisées du
contrat de 1966], contrat dont les ache-
teurs ... déclarent assumer entiérement
toutes les conditions dans la mesure ou
elles sont toujours en vigueur».

Les époux de Norre ayant vendu, dans le
café, des boissons autres que celles de




Concordia, celle-ci a saisi le tribunal de
premiére instance d’Oudenaarde qui, par
jugement interlocutoire du 18 octobre
1973, a condamné lesdits époux par provi-
sion a payer a Concordia 25000 francs
belges a titre de dommages-intéréts, la
fixation définitive du montant du dom-
mage restant réservée.

Les époux de Norre ont mter]ete appel
de ce jugement devant la cour d’appel de
Gand, en faisant notamment valoir qu'ils
ne seraient pas liés par le contrat liti-
gieux, celui-ci étant interdit et frappé de
nullité, en vertu de larticle 85 du traité
CEE; a l'appui de cette affirmation, ils
ont invoqué la jurisprudence de la Cour
de justice et une enquéte a laquelle aurait
procédé la Commission des Communau-
tés européennes.

2. Par arrét interlocutoire du 26 mai

1976, la cour d’appel de Gand a décidé

de surseoir a statuer et de soumettre a la

Cour de justice les questions suivantes:

1. Quels sont les critéres complémen-
taires qui, outre l'effet cumulatif de
conventions d’approvisionnement ex-
clusif de méme nature dans le secteur
de la brasserie, doivent €tre pris en
considération, le cas échéant, aux fins
de l'appréciation de l'applicabilité de
larticle 85, paragraphe 1, du traité
CEE a une convention dapprovnsnon-
nement exclusif conclue entre deux
entreprises d'un méme Etat membre?

2. Peut-on déduire par analogie de I'arrét
Fonderies de Roubaix que I'exemp-
tion par catégories du réglement
n° 67/67 de la Commission est appli-
cable a toutes les conventions d’ appro-
visionnement exclusif du type visé ici,
conclues entre entreprises d un seul et
méme Etat membre?

3. Les conventions précitées peuvent-
elles étre considérées comme exemp-
tées de lobhgatlon de notification au
sens de larticle 4, paragraphe 2, (1),
du reglement n° 17/62 du Consell
bien qu'elles reviennent en réalité a
une interdiction directe d’importer
dans le chef d’une des parties?

4. Une convention d’approvisionnement
exclusif relativement sans importance,
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a laquelle l'article 85, paragraphe 1, ne
serait applicable qu’en raison de Peffet
cumulatif de toutes les conventions de
méme nature, peut-etle échapper a la
nullité de l'article 85, paragraphe 2, et,
dans l'affirmative, sur la base de quel
critére?

5. Existe-t-il pour les tribunaux natio-
naux une obligation de surseoir a sta-
tuer, lorsqu’une exemption au titre de

“Farticle 85, paragraphe 3, reste pos-
sible?
Si le sursis a statuer constitue une
simple faculté, les tribunaux natio-
naux peuvent-ils, dans le cadre de I'ap-
préciation au titre de larticle 85, se
prononcer négativement sur l'applica-
bilité de l'article 85, paragraphe 3?2

6. Une nouvelle convention, dont le sort
n'est pas immédiatement réglé, doit-
elle &tre considérée comme provisoire-
ment nulle ou comme provisoirement
valable?

Dans cette derniére hypothese, quel

contenu faut-il  attribuer, le cas
échéant, a la notion de validité provi-
soire?

7. Quels sont les éléments d'interpréta-
tion de droit communautaire a la lu-
miere desquels le juge belge pourra
apprécier si les dispositions de larrété
royal ... du 25 septembre 1964 (Moni-
teur belge du 21 octobre 1964, p.
11 127) sont compatibles avec le droit
communautaire?

Aux termes des motifs de Parrét, ces ques-
tions seraient justifiées par les considéra-
tions suivantes:

En général

Les termes du contrat litigieux étant d'u-
sage général dans le secteur de la brasse-
rie, on ne saurait exclure que, dans leur
ensemble, les contrats de méme nature
portent une atteinte sensible au jeu de la
concurrence et aux échanges intracommus-
nautaires.

ad 1

L’arrét de la Cour du 12 décembre 1967
dans laffaire Brasserie de Haecht (23-67,
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Recueil 1967, p. 526; ci-aprés <Haecht I+)
aunait constaté que, pour apprécier si un
contrat tel que celui despece reléve de
Iinterdiction énoncée a l'article 85, para-
graphe 1, du traité, ’existence de
contrats similaires est une circonstance
qui, avec dautres», doit étre prise en
considération (loc. cit. p. 537). 1l serait
souhaitable de savoir a quels <autres: é1é-
ments la Cour s’est référée.

ad 2

A la lumiére de I'arrét de la Cour du 3
février 1976 (Roubaix-Wattrelos, 63-75,

Recueil 1976, p. 111), la question se pose- .

rait de savoir si les contrats du type en
cause relévent de I'exemption prévue par
le reglement n° 67/67, nonobstant le fait
quen régle générale, ils ne définiraient
aucun ‘territoire, au sens de l'article 1, pa-
ragraphe 1, de ce réglement.

ad 3

Il serait constant que les contrats d’appro-
visionnement exclusif entre entreprises
d’un méme Etat membre sont dispensés
de notification lorsque leur exécution
nappelle pas le franchissement de fron-
tieres nationales par les marchandises en
cause. Il s'agirait cependant de savoir si
cette solution vaut également dans le cas
ot un tel contrat revient a interdire direc-
tement & I'une des parties de proceder a
des importations en provenance d'autres
tats membres.

ad 4

Il semblerait que la doctrine soit incer-
taine a ce sujet.

ad 5

Il y aurait lleu de se demander si, dans
I'hypothése visée, les tribunaux nationaux
sont simplement habilités a surseoir a sta-
tuer ou bien s'ils sont obligés de le faire,
4 moins que l'atteinte portée i la concur-
rence et au commerce entre Etats mem-
bres ne soit pas perceptible ou que I'ap-
plicabilité de larticle 85 ne fasse pas de
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doute. Dans ce dernier cas, la question se
poserait de savoir si lesdits tribunaux peu-
vent s'arroger le droit de constater que le
troisiéme alinéa de 'article 85 est inappli-
cable.

ad 6

L’arrét de la Cour du 6 février 1973 dans
Iaffaire 48 72 («Haecht II», Recueil 1972,
p- 77) n‘aurait pas clairement résolu la
question. La doctrine serait partagée
entre l'option pour la nullité provisoire et
celle pour la validité provisoire. Si la der-
niére solution était admise, il faudrait en-
core établir, d’'une part, s'il s'agit d’une
validité provisoire compléte au sens de
I'arrét de la Cour du 9 juillet 1969 (Porte-
lange, 10-69, Recueil 1969, p. 309) ou
bien s’il faut considérer, a la lumiére de
larrét Haecht II, que les parties ont le
droit d’exécuter volontairement la conven-
tion, mais non d'en demander l'exécu-
tion forcée, et, d’autre part, si les tribu-
naux nationaux ont ou non la faculté d’or-

_ donner entre-temps des mesures provisoi-

res.

ad 7

Le législateur belge aurait tempéré les
conditions exagérément sévéres souvent
insérées, par les brasseries et les négo-
ciants en biere, dans les contrats du type
en cause. Ams: aux termes de larrété
royal du 25 septembre 1964, applicable a
la présente espéce, les pénalités prévues
dans ces conventions pour le cas d’une
infraction suivie de la rupture du contrat
ne devraient pas dépasser 25 % du mon-
tant du prét, multlplnes par le nombre
d’années restant a courir depuis la dissolu-
tion du contrat jusqu’au terme contrac-
tuel, avec un maximum de 100 %.

Toutefois, on ne saurait exclure que Iar-
rété susvisé fit incompatible avec les arti-
cles 85 et 86 du traité, en quel cas ces der-
niers prévaudraient. Quant aux critéres
entrant en ligne de compte pour appré-
cier si une telle mcompaublhte existe,
référence est faite a l'arrét de la Cour du
17 décembre 1970 (Scheer, 30-70, Re-
cueil 1970, p. 1197).
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3. Larrét de renvoi a été enregistré au
greffe de la Cour le 4 juin 1976.

Conformément a l'article 20 du protocole
sur le statut de la Cour de justice de la
CEE, des observations écrites ont été dé-
posées par Concordia, le gouvernement
belge et la Commission.

Sur rapport du juge rapporteur, I'avocat
général entendy, la Cour a décidé d’ou-
vrir la procedure orale sans procéder a
des mesures d’instruction préalable.

Il — Observations écrites dépo-
sées devant la Cour
Généralités

Concordia expose quen Belgique, les
contrats de brasserie auraient fait I'objet
d’'une série d’arrétés royaux. En vertu de
ceux-ci, une réglementation présentée
par le groupement professionnel intéres-
sé pourrait étre déclarée obligatoire pour
tous les intéressés; toutefois, ces arrétés
auraient fixé des maxima concernant la
portée et la durée de I'obligation d’appro-
visionnement exclusif ainsi que les
clauses pénales applicables. Le contrat liti-
gieux reléverait de l'arrété royal du 25
septembre 1964, auquel il serait confor-
me.

Le gouvernement belge fait observer
qu'en Belgique, d’aprés les estimations,
40 a 50 % environ des cafetiers auraient
conclu avec leurs fournisseurs de biere
(brasseurs ou négociants) des contrats in-
dividuels d’achat, leur imposant presque
toujours l'obligation d’acheter auxdits
fournisseurs la biére destinée a la revente,
en contrepartie de certains avantages
(obligation d’approvisionnement de la
part des fournisseurs, assurances en ma-
tiére de bail, d’installations de vente, de
préts de fonds ou de biens, etc). Toute-
fois, ainsi que le gouvernement belge I'ex-
pose de maniere détaillée, ces contrats
présenteraient entre eux de grandes dis-
semblances, quant au point de savoir si le
cafetier est tenu de sapprovisionner ex-

clusivement ou bien seulement |usqua
concurrence d’une certaine quantité, au-
prés de son co-contractant.

L'exposé introductif de la Commission
peut étre résumé ainsi:

Quant aux données caractérisant le sec-
teur de la biére au sein de la Commu-
nauté

La Commission produit des chiffres indi-
quant, pour I'année 1974, le volume de
Eroductlon de biére dans chacun des
tats membres; en particulier, la produc-
tion belge se serait élevée a 14 004 000
hl.

La structure du secteur en cause varierait
sensiblement d’un Etat a [autre, aussi
bien du c6té de la production que de ce-
lui de la consommation. La Commission
expose dans le détail la situation existant
en chaque Etat membre; en ce qui
concerne la Belgique, elle reléve notam-
ment que:

— elle compterait 185 brasseries;

— le groupe Stella Artois détiendrait
539% de la producnon totale; 36 %
de celle-ci se répartiraient sur cinq
autres groupes ou firmes, alors que les
11 % résiduels proviendraient d’'un
grand nombre d’entreprises de dimen-
sions modestes;

— plus particuliérement Concordia se-
rait une petite brasserie, fabriquant
environ 75000 hl par an, soit 0,5 %
de la production belge; selon les infor-
mations de la Commission, cette pro-
duction serait écoulée essentiellement
dans la région de Grammont, sous la
forme de biére au tonneau, principale-
ment sur la base de conventions d’ex-
clusivité et a destination du secteur
dit «Horeca», comprenant la consom-
mation a I'hétel, au restaurant ou au
café et totalisant 60 % de la consom-
mation belge.

Ainsi qu’il résulterait d’'un tableau statis-
tique présenté par la Commission, les
echanges intracommunautaires de biére
seraient limités. Cela tiendrait d’abord a
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certains obstacles d’'ordre «technique» (dif-
férences entre les normes de qualité im-
posées par chaque Etat membre, etc) qui,
cependant, ne seraient pas insurmonta-
bles. En tout cas, la raison essentielle rési-
derait dans le fait qu'un grand nombre
des établissements du secteur «<Horecas,
et parmi eux précisément les plus impor-
tants, soit seraient liés a des brasseries de
leurs pays respectifs par des contrats d’'ap-
provisionnement exclusif, soit méme ap-
partiendraient a de telles brasseries. Dans
ces conditions, les producteurs désireux
de pénétrer sur le marché d’un autre Etat
membre seraient amenés, ou bien a y
créer de nouveaux points de vente, ce qui
exigerait des investissements importants,
ou bien — solution préférée — a associer
leurs concurrents locaux, sous la forme
d’une participation ou de <joint ventures»,
a leur tentatives de pénétration, ce qui
réduirait considérablement I'effec concur-
rentiel de P'opération.

Quant a certains problémes généraux sou-
levés par les questions posées

Les cinquieme et sixiéme questions ten-
draient a faire déterminer si le juge natio-
nal a le droit de se prononcer sur la possi-
bilité, voire la probabilité, d’'une applica-
tion individuelle, par la Commission et a
un accord déterminé, de I'article 85, para-
graphe 3.

Les problémes résultant de la concomi-
tance des compétences attribuées respecti-
vement aux institutions communautaires
et aux juridictions nationales, dans le
cadre de [l'application des articles 85 et
86 du traité, auraient déja été abordés par
la Cour dans son arrét Haecht II et dans
I'arrét rendu le 30 janvier 1974 dans I'af-
faire BRT -1, 127-73, Recueil 1974, p.
51; le fait que ce dernier arrét ait porté
sur Particle 86 et non sur larticle 85 se-
rait sans importance en l'espéce.

Toutefois, ces arréts n'auraient pas résolu

tous les problémes que. souléve la

présente espéce, qui se distinguerait de

I'affaire BRT - I en ce que:

— cette fois-ci, il s'agirait de déterminer
la position a prendre par le juge natio-
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nal lorsqu’une procédure visant a I'oc-
troi d’'une exemption — donc fondée
sur l'article 6 du réglement no 17 —
peut encore étre ouverte ou a déja été
ouverte; en revanche, 'arrét BRT -1
naurait eu a envisager que le cas ou
une procédure a été engagée en vertu
de larticle 3 du méme reéglement,
donc en vue de prendre une décision
constatant une infraction aux articles
85 ou 86;

— les questions posées par la cour d’ap-
pel de Gand concerneraient des
contrats individuels qui, en
eux-mémes. ne tombent pas sous le
coup des dispositions de l'article 85,
paragraphe 1, mais qui sont frappés
par l'interdiction de cet article en rai-
son de leffet cumulatif des réseaux
de conventions - d’exclusivité existant
dans le secteur en cause..

Dans des cas tels que celui d’espece, I'ap-
plicabilité aussi bien du premier que du
troisiéme paragraphe de larticle 85 dé-
pendrait de circonstances externes a 'ac-
cord concret soumis au juge national, cir-
constances échappant a la connaissance
des parties contractantes. En pareille hy-
pothese, il serait préférable que la déci-
sion soit prise par la Commission et non
par ce juge. En effet, alors que celui-ci
serait nécessairement amené a entendre
des témoins ou des experts, la Commis-
sion disposerait, ou bien des connais-
sances requises, ou bien du moins des
compétences lui permettant d’obtenir,
dans toute la Communauté, les renseigne-
ments nécessaires. Elle serait ainsi en
mesure de prendre des décisions indivi-
duelle relatives a des cas concrets, déci-
sions dont se dégageraient, au cours du
temps, des régles ayant une valeur norma-
tive également pour des cas futurs et faci-
litant aux juridictions nationales 'appré-
ciation de ceux-ci.

Jusqu'a présent, la Commission n’aurait
pas encore ouvert de procédure, ni a 'en-
contre de Concordia, ni a I'égard d’autres
brasseries, belges ou non, ayant passé des
accords du type en cause. Au cours des
années 1970 a 1972, elle aurait procédé a
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un examen du secteur de la biére, et, fina-
lement, adopté une décision imposant a
certaines entreprises de fournir des rensei-
gnements (voir JO n° L 161 du 19 juillet
1971, p. 2 et suiv.). Les résultats de I'exa-
men auraient éte consignés dans une
étude réalisée par un expert frangais et
ayant servi de base a des discussions me-
nées, a la fin de l'année 1975, avec les
autorités nationales. Depuis lors, la Com-
mission n'aurait pas été amenée A
prendre de décisions au sujet d’accords,
ou de réseaux d’accords, déterminés.

Dans ces conditions, la Commission ne
pourrait aborder les questions posées que
de maniére abstraite. Si elle est amenée a
indiquer certaines limites quantitatives,
celles-ci ne sauraient cependant avoir
une valeur absolue, mais devraient étre
uniquement considérées comme des
orientations.

Sur la premiére question

Concordia expose que lon pourrait
répondre a cette question en renvoyant a
la jurisprudence antérieure de la Cour, et
notamment i larrét du 9 juillet 1969
rendu dans ['affaire Volk (5-69, Recueil

1969, p. 295) ou il aurait été dit (loc. cit.

p. 302 n>»5a7):

— que, pour quun accord soit suscep-
tible d'affecter le commerce entre
Etats membres, il «doit, sur la base
d’'un ensemble d’éléments objectifs
de droit ou de fait, permettre d’envisa-
ger avec un degré de probabilité suffi-
sante qu’il puisse exercer une in-
fluence directe ou indirecte, actuelle
ou potentielle sur les courants d’é-
change entre Etats membres dans un
sens qui pourrait nuire a la réalisation
des objectifs d'un marché unique
entre Etats»;

— que cette condition, ainsi que celle
selon laquelle 'accord doit avoir pour
effet d’'entraver le jeu de la concur-
rence, ne sont pas remplies lorsque
l'accord <n’affecte le marché que
d’une maniére insignifiante, compte
tenu de la faible position qu'occupent
les intéressés sur le marché des pro-
- duits en cause>. .

On pourrait en déduire qu'au cas oq,
comme en l'espéce, un accord local isolé
n'est pas de nature A sortir en soi les ef-
fets susvisés, il n’est interdit que s'il les
produit en raison de la structure du mar-
ché.

Du point de vue théorique, il serait diffi-
cile d’énoncer des critéres plus précis,
ceux-ci ne pouvant étre formulés quen
relation avec un marché déterminé. Dans
cet ordre d'idées, il conviendrait de signa-
ler d’emblée que, conformément a la ju-
risprudence récente de la Cour, la preuve
des effets restrictifs de la concurrence sur
un tel marché, qui supposerait la délimi-
tation du marché des produits en cause,
et des effets sur le commerce entre Etats
membres doit étre administrée a ['aide
d’éléments de fait ou de droit concrets et
bien établis (voir arrét du 14 mai 1975,
Kali, 19 et 20-74, Recueil 1975, p. 499;
arrét du 15 mai 1975, Frubo, 71-74, Re-
cueil 1975, p. 563; arrét du 26 novembre
1975, Papiers Peints, 73-74, Recueil
1975, p. 1491).

La production et le commerce de la bi¢re
en Belgique seraient notamment caracté-
risés par les données suivantes:

— Il semblerait quen Belgique et au
Luxembourg, il existe environ 200
brasseries parmi lesquelles il y aurait
de grandes, de moyennes et de petites
entreprises. La part de marché de
Concordia s’éléverait a 0,48 % de la
production nationale, et celle du
groupe belge le plus important attein-
drait i peine 35 %. Le marché belge
naurait donc guére de structure mo-
nopolistique.

— Les exportations belges vers les autres
Etats membres et les importations en
provenance de ceux-ci auraient accu-
sé, au cours des derniéres années, une
forte augmentation; Concordia four-
nit des chiffres y relatifs. Ces
échanges seraient encore plus élevés
s'ils n'étaient pas entravés par une sé-
rie de facteurs externes, telles les di-
vergences existant entre les législa-
tions en ce qui concerne la fabrica-
tion de la biére, les habitudes des
consommateurs, etc.
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— Selon les estimations, le nombre des
cafetiers-restaurateurs  liés par un
contrat d’exclusivité se situerait entre
40 et 50 %, chiffre inférieur 3 celui
des autres Etats membres connaissant
des contrats du méme type. En Bel-
gique, ces contrats seraient surtout usi-
tés par les brasseries ayant un faible
rayon d’action parce que, servant i
leur lier la clientéle située dans le voi-
sinage immédiat, ils leur permet-
traient de faire face, sur le plan de la
concurrence, aux brasseries plus
importantes.

— L’existence desdits contrats, loin d’af-
fecter le commerce entre Etats mem-
bres, aurait permis aux brasseries
belges de pénétrer les marchés néer-
landais et frangais.

Dans toutes ces conditions, il y aurait
liecu de répondre comme suit a la
présente question:

S'il apparait que le marché belge n’a pas
une structure monopolistique et, en
outre, qu'il se caractérise par un pourcen-
tage assez élevé de cafetiers et de restaura-
teurs qui ne sont pas liés par des accords,
par exemple 50 % ou plus, ou que les
contrats de fourniture augmentent la ca-
pacité concurrentielle de brasseries' ayant
un rayon d’action relativement faible, ou
s'il apparait que le commerce belge avec
d’autres Etats membres, compte tenu de
facteurs agissant dans un sens restrictif
tels qué des divergences dans les législa-
tions, les habitudes de consommation et
les traditions ainsi que des coiits de trans-
port élevés, se maintient A un niveau rai-
sonnable, ou méme augmente, ou que les
contrats de fourniture sont un moyen de
pénétrer les marchés d'autres Etats mem-
bres, il n'y a pas lieu de supposer qu'une
convention dapprovisionnement exclusif
isolée sur le plan national tombe sous le
coup de l'interdiction de l'article 85, para-

graphe 1.

Le gouvernement belge expose que la plu-
part des accords en cause seraient d'im-
portance secondaire et ne rempliraient
donc pas par eux-mémes les conditions
prévues a larticle 85, paragraphe 1.
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Sans une enquéte préalable approfondie,

il serait impossible d’indiquer de fagon

abstraite tous les «critéres complémen-

taires» visés par la présente question. A

cet égard, il y aurait lieu de distinguer

entre:

— d'une part, les critéres pour ainsi dire
intrinseques, dont notamment: la na-
tionalité, la renommeée, I'importance
et la capacité de production des par-
ties; la nature, la qualité et la quantité
de la biére visée dans I’accord; le ca-
ractére exclusif ou non des clauses re-
latives a I'approvisionnement; la four-
niture, éventuellement prévue, d'au-
tres produits (boissons ou non) ou de
services; les engagements du fournis-
seur; les clauses accessoires figurant
dans I'accord, par exemple en ce qui
concerne sa durée, les possibilités de
s'en dégager, la liberté ou non pour le
débitant d'importer de la biére qu’il
revendra dans des lieux autres que
ceux visés dans l'accord; enfin, les
sanctions prévues en cas de manque-
ment aux obligations contractées;

— d’autre part, certains éléments ex-
ternes a l'ensemble des contrats en
cause tels que: P'existence éventuelle
d’accords de brasserie non exclusifs et
leurs effets; les données non contrac-
tuelles concernant la vente au détail,
les accords conclus au stade de la pro-
duction et du commerce de gros; la
structure des entreprises et leur posi-
tion sur le marché; la nature et le vo-
lume de l'offre et de la demande, les
prix, le transport, I'état de la législa-
tion nationale, etc.

Pour ce qui est en particulier de I'aspect
cumulatif des accords de méme nature, la
date a laquelle ils ont été conclus revéti-
rait de I'importance. Pour des raisons d’é-
quité, il serait inadmissible «qu’une déci-
sion d'interdiction intervienne unique-
ment a ’égard d’un accord antérieur de
méme nature qui est en soi compatible
avec le marché communs. S'il apparait,
par la suite, que I'ensemble des accords
conclus produit des effets contraires a I'ar-
ticle 85, il serait indiqué, soit d’agir a I'en-
contre des nouveaux accords de méme
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nature, soit de traiter, sinon globalement
tout au moins par groupes, tant les an-
ciens que les nouveaux accords.

Le gouvernement belge propose de
répondre a la question dans le sens des
développements qui précedent.

La Commuission affirme que les critéres
complémentaires visés par la présente
question seraient de deux ordres, l'un
quantitatif et l'autre qualitatif.

Quant a 'aspect quantitatif

Pour apprécier leffet cumulatif des
contrats de brasserie, il faudrait d’abord
définir le marché sur lequel il s’exerce.
Selon la Commission, il conviendrait
d’envisager ces contrats dans un cadre
plutdt restreint, c’est-a-dire limité, non
seulement a la biére a I'exclusion d'autres
boissons (alcoolisées ou non), mais en-
core aux détaillants relevant du secteur
«Horeca», donc a l'exclusion, notamment,
des épiciers et des grands magasins. En
effet, les achats et reventes effectués par
les établissements dudit secteur présente-
raient des caractéristiques particuliéres
par rapport a la consommation domes-
tique: la revente de la biére impliquerait
également un service; la biére s’acheterait
en grande partie au tonneau et, partant,
par grandes quantités; la revente nécessi-
terait des installations spéciales et exige-
rait une certaine qualification profession-
nelle; la biére vendue au verre dans le sec-
teur «Horeca» serait nettement plus chere
que celle destinée a la consommation
domestique, etc.

Ensuite, le marché a prendre en considé-
ration devrait également étre délimité
géographiquement. A cet égard, il impor-
terait de constater que, pour la majorité,
les réseaux de contrats de brasserie actuel-
lement en vigueur couvrent uniquement
des marchés nationaux ou des parties de
marchés nationaux. Chaque réseau de
contrats ferait obstacle a laccés des
concurrents aux points de vente qui en
font partie. Il conviendrait-donc d’exami-
ner dabord T'effet cumulatif de tous ces
réseaux.

L'accés au marché serait d’autant plus
obstrué que le nombre des points de
vente liés par contrat augmente e¢n raison
soit de limportance particuliére d'un
réseau déterminé, soit de I'importance de
I'ensemble de plusieurs réseaux. Dans les
deux cas, on constaterait une diminution
tant du nombre que de Pattrait commer-
cial des points de vente qui peuvent choi-
sir librement leurs fournisseurs. Cela en-
traverait non seulement la pénétration
sur le marché des offrants des autres
Etats membres, mais également le déve-
loppement de la part de marché détenue
par les entreprises qui y sont déja instal-
lées.

Dans cet ordre d'idées et eu égard au cas
d’espece, il conviendrait de retenir que le
réseau d’exclusivité constitué par Concor-
dia produit ses effets sur le marché belge,
caractérisé par les données exposées plus
haut et, en outre, par le fait qu’environ
65 % de la production nationale, c’est-a-
dire a peu prés 9 millions d’hectolitres,
sont écoulés dans le cadre de conven-
tions d’exclusivité.

Les éléments qui viennent d'étre exposés
permettraient de dégager les critéres d'ap-
préciation que voici:

— Selon toute probabilité, un grand
réseau d’accords d'exclusivité constitué
par une brasserie importante tomberait
déja en lui-méme sous le coup de l'article
85, paragraphe 1. Cette probabilité de-
viendrait une quasi-certitude lorsqu’il
existe, sur un marché déterminé, plu-
sieurs réseaux de grande dimension.

— En revanche, il apparaitrait raison-
nable d’envisager avec plus de bienveil-
lance les petits réseaux créés par des pro-
ducteurs plutét modestes. La Cour aurait
retenu la régle selon laquelle des accords
n'entravant la concurrence que de ma-
niére peu sensible échappent a I'interdic-
tion de larticle 85. Des considérations
analogues s'imposeraient en ce qui
concerne les accords qui, en eux-mémes,
ne sauraient étre considérés comme exer-
¢ant un effet quelconque sur le jeu de la
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concurrence et qui, dés lors, ne relevent
du champ d'application de larticle 85
qu'en raison de l'effet cumulatif émanant
de I'ensemble des accords du méme type.
En d’autres termes, il faudrait faire une
différence selon que la contribution four-
nie par une entreprise déterminée a cet
effet cumulatif est minime ou bien im-
portante.

— Dans le secteur de la biére, une telle
opération ne souleverait pas de difficultés
considérables.

Il ne serait guére indiqué d’appliquer a
ce secteur les critéres énoncés au point 11
de la communication de la Commission
concernant les accords d’importance mi-
neure (JO n° C 64 du 2 juin 1970, p. 1),
critéres ayant trait au volume relatif des
produits concernés par l'accord et au
chiffre d’affaires réalisé par les entreprises
contractantes. En effet, étant donné qu’en
Allemagne, il existerait un tres grand
nombre de petites brasseries, une telle
application aboutirait a ce que, dans cet
Etat membre, une partie fort élevée des
contrats de brasserie échapperaient a I'in-
terdiction de l'article 85, bien que, dans
leur ensemble, les brasseries en question
détiennent une part de marché importan-
te. Pour des raisons que la Commission
explique dans le détail, la solution la plus
acceptable serait de retenir le principe —
sujet a des exceptions dans un sens et
dans l'autre — selon lequel un réseau
d'approvisionnement exclusif ne reléve
pas de l'article 85 dés lors qu'il couvre
des transactions ne dépassant pas, au to-
tal, 100 000 hl de biére.

Quant a l'aspect qualitatif

L'effet des accords du type litigieux dé-
pe?drait également de la nature des liens
qu’ils établissent: obligation de s’approvi-
sionner exclusivement auprés du fournis-
seur en question ou bien obligation limi-
tée a une quantité minimum; durée de
lobligation; le cas échéant, durée du prét
constituant la contrepartie de l'obligation,
etc. Cependant, le droit communautaire
n’exigerait pas d'imposer aux fournisseurs
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d'importance mineure des exigences
quant au contenu des accords faisant par-
tie du réseau qu’ils ont établi (voir arrét
Volk;, arrét du 6 mai 1971, Cadillon,
1-71, Recueil 1971, p. 351). A l'intéricur
d’un tel réseau, on pourrait méme tolérer
des clauses plus restrictives que ne I'exige
la réalisation des objectifs visés au para-
graphe 3 de l'article 85.

Cette maniere de voir se justifierait égale-
ment au motif que de telles clauses fe-
raient obstacle a une détérioration de la
structure de la concurrence, telle qu’elle
pourrait se présenter si les grandes brasse-
ries, moyennant des concessions de prix
orientées, éventuellement incompatibles
avec l'article 86, s'attachaient a faire dispa-
raitre les petites entreprises opérant dans
le méme secteur. Mieux vaudrait donc
prévenir une ‘telle situation grice a une
application rationnelle de Particle 85.

En somme, la Commission propose de
répondre comme suit:

L'application de l'article 85, paragraphe
1, du traité¢ CEE a des conventions d ap-
provisionnement exclusif conclues entre
une entreprise produisant, important ou
commercialisant en gros de la bicre et
des entreprises distribuant de la biére au
tonneau exige une appréciation de la me-
sure dans laquelle 'acces a la demande
émanant de ces dernieres entreprises
reste libre.

A cet égard, il importe de prendre en
considération I'importance des réseaux
de conventions de méme nature et la sé-
vérité des conditions établissant et préci-
sant I'exclusivité.

Au cas ou une partie substantielle de la
demande visée est soustraite, par un ou
par plusieurs réseaux importants de
contrats d’exclusivité, au libre choix d'un
fournisseur, certains réseaux d’impor-
tance mineure peuvent échapper a l'inter-
diction de l'article 85, paragraphe 1.

L'appréciation concréte de ces éléments
doit s'opérer a la lumiere de la pratique
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décisionnelle suivie par la Commission
ou dautres indications ayant une signifi-
cation analogue fournies par cette institu-
tion, sous le contrdle de la Cour.

Sur la deuxiéme question

Selon Concordia, cette question revétirait
une importance primordiale en ce sens
quau cas ou elle recevrait une réponse
affirmative, il ne serait plus nécessaire de
prendre position sur les autres questions.

Pour savoir si des contrats tels que celui
dont s'agit bénéficient de I'exemption
par catégories prévue au reglement ne
67/67, il conviendrait d’envisager les par-
graphes 1 et 2 de larticle 1 de ce regle-
ment. Aux termes dudit paragraphe I,
lettre b), — dans la rédaction qu'il a
recue en vertu du réglement n° 2591/72
de la Commission, du 8 décembre 1972
(JO no L 276, p. 15) —, «larticle 85, para-
graphe |1, [du] traité est déclaré inappli-
cable jusqu’au 31 décembre 1982 aux ac-
cords auquels ne participent que deux
entreprises et ... dans lesquels 'une s’en-
gage, vis-a-vis de l'autre, a n’acheter cer-
tains produits qu'a celle-ci dans le but de
la reventer; ces conditions seraient rem-
plies en I'espéce. Cependant, en vertu du
paragraphe 2 de l'article 1 du réglement,
le paragraphe 1 de cet article «n’est pas
applicable aux accords auxquels ne parti-
cipent que les entreprises d'un méme
Etat membre et qui concernent la re-
vente de produits a U'intérieur de cet Etat
membre»; tel étant effectivement le cas
du contrat litigieux, il pourrait sembler, a
premiere vue, que celui-ci ne bénéficie
pas de 'exemption. Une telle conclusion
serait-cependant erronée, la Cour ayant
dit dans son arrét Roubaix-Wattrelos (loc.
cit. p. 119 a 120, nos 18 et 19) que «la por-
tée du paragraphe 2 est d'exclure du
champ d'application de T'article 85, para-
graphe 1, et, par voie de conséquence, du
réglement n° 67/67, les accords d’exclusi-
vité ayant un caractére purement national
et non susceptibles daffecter de fagon
sensible le commerce entre Etats mem-
bress, mais que ledit paragraphe 2 «n’a
pas pour objet d’exclure du bénéfice de

Pexemption par catégorie des accords
qui, quoique passés entre deux entre-
prises dun méme Etat membre, sont
néanmoins, a titre exceptionnel, suscepti-
bles d'affecter de fagon sensible le com-
merce entre Etats membres mais qui,
pour le surplus, remplissent toutes les
conditions prévues a larticle 1 du regle-
ment n° 67/67»-. Il serait, en effet, dérai-
sonnable de refuser a un accord le béné-
fice de I'exemption par catégories au seul
motif que, normalement, un tel accord
n'est pas susceptible d’affecter de ma-
niére sensible le commerce intracommu-
nautaire.

Ce serait a tort que le juge de renvoi
doute de lapplicabilité de cette exemp-
tion aux contrats du type litigieux, en se
référant a la disposition de Varticle 1, pa-
ragraphe 1, lettre a) du reglement ne
67/67, disposition visant les accords de
concession de vente exclusive et subordon-
nant l'exemption de ceux-ci a la condi-
tion qu’ils atent «défini» la partie du terri-
toire du marché commun a l'intérieur de
laquelle la revente peut et doit avoir lieu.
En effet, cette disposition ne s’applique-
rait pas aux accords dapprovisionnement
exclusif, visés par la lettre §) du méme
paragraphe et étant ici en cause. Cela
résulterait, d’une part, du fait que la lettre
b) ne reprend pas cette condition et,
d’autre part, de la nature des accords envi-
sagés respectivement aux lettres a) et b).
En effet, alors que pour les accords de
concession de vente exclusive il serait
nécessaire de définir le territoire afin de
délimiter le droit exclusif de vente, tel ne
serait pas le cas pour 'engagement d'ap-
provisionnement exclusif, celui-ci, de par
sa nature méme, étant limité territoriale-
ment, c'est-a-dire localisé a Uintérieur de
I'entreprise de l'acheteur.

Le contrat litigieux aurait été conclu a
une date ou le réglement n°e 67/67 n’était
pas encore en vigueur. La notification des
accords d’exclusivité aurait alors été régie
par l'article 4, paragraphe 2 bis, du régle-
ment n° 27 de la Commission du 3 mai
1962 (JO p. t118), paragraphe inséré a ce
réglement en vertu du réglement ne 153
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de la Commission du 21 décembre 1962
(JO p. 2918) et prévoyant un mode de
notification simplifé. Ce paragraphe 2
bis, devenu superflu du fait de I'entrée en
vigueur du reglement n° 67/67, aurait été
abrogé par larticle 7 de ce dernier. 1l
résulterait de l'article 4, paragraphe 2, du
reglement ne 67/67 que l'exemption par
catégories énoncée a l'article 1 de ce re-
glement «produit rétroactivement ses ef-
fets» en faveur des accords conclus entre
le 13 mars 1962 et la date de Ventrée en
vigueur du reglement et ayant été notifiés
avant cette date. Il serait raisonnable d’ad-
mettre que le méme effet rétroactif béné-
ficie aux accords qui, tels que celui d’es-
péce, auraient été passés pendant la pé-
riode susindiquée, mais qui n'auraient
pas été notifiés comme n'étant pas sou-
mis a I'obtigation de notification (voir in-
fra, observations de Concordia relatives
la troisieme question).

En définitive, la présente question devrait
recevoir une réponse affirmative.

Le gouvernement belge estime également,
en invoquant par ailleurs le quatrieme
considérant du reglement n° 67/67, que
celui-ci, ainsi qu'il résulterait clairement
de l'arrét Roubaix-Wattrelos, ne viserait
que des accords «nationauxs qui, tout en
étant exceptionnellement  susceptibles
d’affecter de maniére sensible le com-
merce entre Etats membres, remplissent
les conditions énoncées aux articles 1 a 3
du reglement.

Leffet cumulatif qui pourrait éventuelle-
ment résulter de I'ensemble des accords
de méme nature ne ferait pas obstacle a
I'application du réglement.

En somme, le gouvernement belge pro-
pose de répondre comme suit:

A condition que soient remplis les cri-
téres exigés par le reglement n° 67/67,
I'exemption par catégories prévue par ce
réeglement “est applicable a toutes les
conventions d’approvisionnement exclu-
sif conclues dans le secteur de la brasse-
rie entre deux entreprises d’'un seul et
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méme Etat membre, susceptibles a titre
exceptionnel d'affecter le commerce
entre Etats membres. Cette exemption ne
vaut donc pas pour les accords de brasse-
rie ayant un caractére purcment national
et elle ne vaut pas non plus pour les au-
tres accords de brasserie qui ne remplis-
sent pas les critéres exigés par le regle-
ment n° 67/67 en question, bien qu il s'a-
gisse dans les deux cas d’accords p’lSSCS
entre deux entreprises d'un seul et méme.
Etat membre.

La Commission estime que la question
doit recevoir une réponse négative.

Faute de nécessité, les accords de brasse-
rie ne contiendraient pas de clause défi-
nissant le territoire auquel ils sont appli-
cables. Il ressortirait cependant de l'éco-
nomie de l'article i, paragraphe 1, du re-
glement n° 67/67, comme dailleurs du
sixieme considérant de son exposé de
motifs, que le réglement ne vise que des
accords contenant une telle clause, indé-
pendamment du point de savoir s'ils rele-
vent de la lettre a), de la lettre b) ou de la
lettre ¢) dudit paragraphe.

En outre, le champ d’application du régle-
ment aurait été délimité par le contenu
des accords qu'il vise, en vue de per-
mettre aux entreprises d'ﬁpprécier elles-
mémes si les accords qu’elles ont conclus
bénéficient ou non de Pexemption par
catégories. Or, une telle possnblllte dap-
préciation n’existerait pas a I'égard d'ac-
cords dont Vincompatibilité éventuelle
avec larticle 85 résulterait d’éléments ex-
ternes, inconnus par les parties, telle
l'existence de réseaux d’accords du méme

type.

Enfin, les accords de brasserie comporte-
raient souvent des clauses excessivement
strictes et plus restrictives que ne l'exige
la réalisation d'objectifs susceptibles de
justifier une exemption par catégories, de
sorte qu'une exemption par catégories ne
saurait leur étre appliquée, et cela bien
que l'article 2 du réglement n® 67/67 ne
contienne aucun élément permettant de
refuser a ces clauses, par le biais d'une




apphcauon analogue de cet article, le bé-
néfice d’'une telle exemption.

Sur la troisiéme question

Concordia expose que 'exposé de motifs
de l'arrét de renvoi viserait certaines
considérations de l'arrét de la Cour du 18
mars 1970 dans laffaire Bilger (43-69,
Recueitl 1970, p. 127), considérations se-
lon lesquelles:

— si un contrat du type en cause aussi
bien dans cette affaire que dans le
présent litige, «considéré dans un en-
semble de contrats similaires liant a
quelques producteurs nationaux un
nombre important de détaillants du
méme Etat, peut, le cas échéant, étre
susceptible d’affecter le commerce
entre Etats membres, il n’en demeure
pas moins que ces pratiques elles-
mémes sont, au terme de larticle 4,
paragraphe 2, du reglement n° 17, dis-
pensées de notitication dés lors
quelles ne concernent ni_l'exporta-
tion ni llmportatlon entre Etats mem-
bres» (loc. cit. p. 136, n° 5);

— «ne concernent certainement pas I'im-
portation ou l'exportation les accords
de fourniture exclusive dont l'exécu-
tion n’appelle pas le franchissement
de frontiéres nationales par les mar-
chandises en cause» {loc. cit. n° 6).

En posant la question de savoir si cette
interprétation vaut également dans le cas
ou le contrat en cause «[revient] en réalité
a une interdiction directe d'importer
dans le chef d’une des parties» la cour
dappel de Gand pourrait étre partie de
'une ou de I'autre des considérations sui-
vantes:
Ou bien, elle aurait entendu attirer
l'attention sur le fait qu'un engage-
ment tel que celui dont sagit im-
phque nécessairement que le cafetier
intéressé ne peut pas s'approvisionner
aupres des brasseries établies dans
d’autres Etats membres. Or, cette si-
tuation se serait présentée également
dans laffaire Bilger, de sorte qu en
donnant Iinterprétation qui vient
d’étre citée, la Cour aurait assurément
tenu compte de cette circonstance.
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Ou bien, le juge de renvoi suggérerait
qu'en raison de P'existence d'un grand
nombre d’accords de méme nature
entre détaillants et brasseurs d'un
méme Etat membre, les importations
entre Etats membres seraient suscepti-
bles d’étre particulierement affectees.
Or, ainsi qu'il résulterait des passages
cités de l'arrét Bilger, cet élément au-
rait été expressément pris en considé-
ration par la Cour; il n’aurait dail-
leurs d'importance que pour l'inter-
prétation des termes -affecter le com-
merce entre Etats membres- au sens
de l'article 85 du traité.

~— Ou bien enfin, hypotheése la plus vrai-
semblable, la juridiction nationale dé-
sirerait savoir si la solution est diffé-
rente dans la mesure ou la clause d’ap-
provisionnement exclusif exclut égale-
ment la fourniture de biéres de prove-
nance étrangere, importées d’un autre
Etat membre par les brasseries ex-
clues du fait de la clause. Sur ce point
¢galement, la Cour se serait pronon-
cée de facon explicite, a savoir dans
Parrét Roubaix-Wattrelos, ou il est dit
que l'article 4, paragraphe 2, n° 1, du
reglement n° 17 s’étend «aux accords
de concession exclusive de vente, qui
concernent la commercialisation de
marchandises, lorsque la commerciali-
sation visée par I'accord s'opeére exclu-
sivement sur le territoire du seul Etat
membre dont les entreprises sont les
ressortissantes, méme s’il sagit de
marchandises qui, dans un stade anté-
rieur, ont été importées depuis un
autre Etat membre» (loc. cit. p. 120,
point 1 du dispositif).

Dans ces conditions, il y aurait lieu de
répondre affirmativement a la présente
question; a cet effet, il suffirait de ren-
voyer a la jurisprudence antérieure de la
Cour.

Selon le gouvernement belge également,
I'arrét Bilger indiquerait sans équivoque

ue les acccords du type litigieux, malgré
linterdiction d’importer qui en résulte de
maniére implicite, ne sauraient étre consi-
dérés comme «concernant l'importation
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ou l'exportation entre Etats membres», au
sens de larticle 4, paragraphe 2, sous-pa-
ragraphe 1, du réglcment ne 17, et quils
¢chapperaient donc a lobllgatlon de noti-
fication. Bien que ledit arrét n’ait envisa-
g€ que les contrats «entre producteur et
detaillant autonome>» (vonr point | du dis-
positif), Ia solution qu il consacre s’appli-
querait également lorsque le co-contrac-
tant du détaillant n’est pas un producteur
agissant en tant que tel, mais un produc-
teur exergant en méme temps lactivité
d'un négociant en gros, vendant de la
biere fabriquée par d’autres producteurs,
nationaux ou étrangers.

En outre, les accords relevant du regle-
ment n° 67/67 n’auraient pas besoin
d’étre notifiés. Dans la mesure ot
conclus avant 'entrée en vigueur du régle-

ment, ils satisfaisaient aux exigences des

articles 4 et 5 de celui-ci, ils auraient été
exemptés a titre collectif du fait de cette
entrée en vigueur.

Dans ces conditions, il y aurait lieu de
répondre comme suit:

Seuls les accords de brasserie ayant un
caractére purement national, conclus
entre deux entreprises, c’est-a-dire les ac-
cords entre un producteur ou un fournis-
seur de biére indigéne, d'une part, et un
détaillant établi dans le méme Etat
membre, d’autre part, en vue de revendre
la biére a I'intérieur de cet Etat, ne doi-
vent pas étre notifiés, conformément a
Particle 4, paragraphe 2, du réglement n°
17.

La Commission estime également que,
compte tenu des arréts Bilger et Roubaix-
Wattrelos, il conviendrait de donner a la
question une réponse affirmative. Consi-
dérés isolément, les accords de brasserie
releveraient de toute évidence de la caté-
gorie de conventions définie a l'article 4,
paragraphe 2, sous-paragraphe 1, du regle-
ment n° 17. La circonstance qu'ils puis-
sent néanmoins tomber sous le coup de
Particle 85, paragraphe I, en raison de
'effet cumulatif exercé par I'ensemble
des réseaux de contrats exclusifs, consti-
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tuerait pour les opératcurs cconomlqucs
une base 'lpprcu(mon trop imprecise
pour qu’il ft justifi¢ de leur imposer, de
ce fait, une obligation de notification.
Cela scrait d’autant plus vrai que lcxcmp-
tion de notification ne constituerait pas
un obstacle a 'application de larticle 85,
paragraphe 3, et renforcerait au contraire
fa possibilité de déroger a la disposition
d'interdiction a titre cétroactif, comme il
ressortirait de I'article 6, paragraphe 2, du
reglement no 17.

Sur la quatriéme question

Selon Concordiu, cette question scrait in-
timement liée a la premicre question, la
nullité prévue au paragraphe 2 de larticle
85 ne frappant que les “accords interdits
en vertu du paragraphe 1, mais les frap-
pant tous, sous réserve de Fapplication du
paragraphe 3.

Cependant, lorsqu’un accord, anodin en
lui-méme, tombe exceptionnellement
sous le coup de l'interdiction en raison
de leffet cumulatif résultant d’autres ac-
cords de méme nature, Papplication in-
conditionnelle dudit paragraphe 2 condui-
rait a des resultats incertains et, de toute
facon, peu satisfaisants.

En effet, il faudrait se demander si,
lorsque le nombre des détaillants «liés»
atteint, dans un Etat membre, un certain
seuil, tous les contrats conclus ultérieure-
ment sont nuls de plein droit, ou bien si,
en ce cas, certains contrats passcs anté-
rieurement, par exemple les plus impor-
tants (quel que soit le sens qu'il convien-
drait de donner a cette expression), per-
dent brusquement leur validité.

Aucune de ces solutions ne serait
conforme au principe de la sécurité juri-
dique, ce qui confirmerait I'opinion selon
laquelle la meilleure facon de régler la si-
tuation des accords en question consiste
a recourir, soit au systéme de 'exemption
par catégorie soit a celui de 'exemption
de I'obligation de notification. Toutefois,
cette derniére solution n’offrirait une solu-
tion satisfaisante que lorsque la Com-
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mission accorde aux intéressés, sur leur
demande et en application de Varticle 85,
paragraphe 3, du traité, une exemption
individuelle avec effet rétroactif. En re-
vanche, lorsque la Commission refuse
une telle exemption, la nullité découlant
d'une telle décision aurait, elle aussi, un
tel effet (voir arrét Haecht II, no 24 a 27
des motifs). En définitive, le probleme de
la validité ou non des accords du type liti-
gieux serait donc résolu de la maniere fa
plus adéquate si l'on considérait que
I'exemption par catégories prévue par le
reglement n° 67/67 est applicable a ces
accords.

Selon le gouvernement belge, Vexpression
«effet cumulatif» doit étre comprise par
rapport a I'ensemble des conventions vi-
“sées a l'exposé dudit gouvernement rela-
tif a la premiére question, donc non pas
en tenant compte uniquement de la
convention dont il s’agit en chaque cas
d’espéce ainsi que des autres conventions
«de méme nature».

Dans la mesure ou, du fait de leur effet
cumulatif, toutes ces conventions tom-
bent sous le coup de larticle 85, para-
graphe 1, il serait souhaitable, du point
de vue de I'équité, qu’elles fassent l'objet
d'une décision unique. Compte tenu de
I'économie des réglements communau-
taires, cela ne serait cependant pas tou-
jours possible, de sorte qu'a l'occasion,
des decisions individuelles, adoptées sur
la base de l'article 85, paragraphe 3, et a
la suite d’une notification, pourraient étre
justifiées. Tel serait le cas lorsqu'il sagit
d’accords ne concernant pas l'importa-
tion ou l'exportation, mais affectant de
maniére sensible, en raison de leur effet
cumulatif, le commerce entre Etats mem-
bres et le jeu de la concurrence.

En revanche, dans la mesure ou des ac-
cords, tout en n’ayant pas un caractére
purement national et tout en relevant de
interdiction de larticle 85, paragraphe
I, remplissent les conditions d’exemp-
tion énoncées au reglement ne 67/67, ce-
lui-ci offrirait la solution souhaitée, puis-
qu'il ferait echapper ces accords a la nulli-

té prévue au dcuxieme paragraphe dudit
article.

Il y aurait donc lieu de répondre comme
suit.

Les conventions d’approvisionnement
exclusif relativement sans importance
auxquelles 'articie 85, paragraphe 1, n'est
applicable qu’en raison de I'effet cumula-
tif de toutes les conventions de méme
nature peuvent échapper a la nullité
prévue a larticle 85, paragraphe 2, sur la
base du paragraphe 3 de ce méme article.
Seuls les accords n’ayant pas un caractére
purement national, conclus entre deux
entreprises, peuvent, avec le méme résul-
tat, prétendre a lapplication du régle-
ment n° 67/67 si les conditions exigées
par celui-ci sont remplies.

La Commission fait valoir que la réponse
découlerait de l'exposé relatif a la pre-
miére question. Seuls les accords s’inscri-
vant dans te cadre d’un réseau d’impor-
tance mineure échapperaient a l'applica-
tion de l'article 85, paragraphe I.
.4

Toutefois, 3 partit du moment ou l'en-
semble des réseaux existants a abouti a
un certain degré de fermeture du marche,
toutes les aggravations ultérieures de
cette situation, méme marginales, tombe-
raient sous le coup de l'interdiction.

De méme, il ne serait pas possible d'éta-
blir, a 'intérieur des grands réseaux, une
distinction selon le degré dans lequel cha-
cun des contrats afférents contribue a fer-
mer l'accés au marché. «L'idée générale
d’'un effet cumulatif d’'un certain nombre
d’exclusivités repose sur une analyse glo-
bale & entreprendre. Si l'on tente d’éviter
cette analyse globale, 'ensemble du rai-
sonnement visant a faire prévaloir la réali-
té économique sur la forme juridique des
choses se trouve étre dénué de sens. L'ef-
fet cumulatif des exclusivités réside en ef-
fet, pour une partie, dans la puissance in-
dustrielle des grandes brasseries parties
aux conventions visées. C'est précisément
en raison de cette puissance industrielle
que les réseaux de conventions acquie-
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rent individuellement ou collectivement
leur poids et leur importance. Clest pour-
quoi l'importance commerciale du co-
contractant et, partant, le volume de la
distribution lié a chaque contrat, restent a
juste titre a l'arriére-plan.»

Ce raisonnement serait valable ega!emem
pour ce qun est de lapplication éven-
tuelle de larticle 85, paragraphe 3. En
renvoyant par ailleurs a son exposé relatif
aux cinquieme et sixiéme questions, la
Commission  affirme  que,
contexte encore, il ne serait pas possible
d’établir, a 'intérieur d'un réseau détermi-
né, une distinction fondée sur l'impor-
tance quantitative des divers accords qui
en font partie.

Sous le bénéfice de ces observations, la
Commission  propose de  répondre
comme suit:

La validité des conventions visées a la pre-
miere question et qui, en soi, sont dim-
portance mineure, est déterminée par la
validité du réseau dont elles font partie.

Sur la cinquiéme question

Concordia invoque la jurisprudence de la

Cour selon laquelle:

— en ce qui concerne les accords passés
apres le 13 mai 1962, «i le principe
de la sécurité juridique exige que,
dans lappllcatlon des interdictions de
l'article 85, il soit tenu compte des re-
tards parfois considérables de ta Com-
mission dans lexercice de ses pou-
VOirs, cette circonstance ne saurait
cependant dispenser le juge de obli-
gation de faire droit aux justiciables
qui invoquent la nullit¢ de plein
droit; que dans un tel cas il appar-
tient au juge d’apprécier ... s'il y a
lieu de suspendre la procédure afin
de mettre les parties en mesure d'obte-
nir une prise de position de la Com-
mission, ‘a moins qu’il ne constate,
soit que 'entente n’exerce pas d'effets
sensibles sur le jeu de la concurrence
ou sur les échanges entre les Etats
membres, soit-que I'incompatibilité
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dans ce

de l'entente avec I'article 85 ne peut
faire de doutes {arrét Haecht 11, loc.
cit, nes 11 et 12);

— «le fait que Tappellation ‘autorité des
Etats membres figurant a larticle 9,
paragraphe 3, du reglement no 17,
englobe de telles juridictions» —
c'est-a-dire «des juridictions spéciale-
ment chargées dappliquer la législa-
tion nationale sur la concurrence ou
de contrdler la légalité de cette appli-
cation par les autorités administra-
tive» — «ne peut dispenser une juri-
diction, devant laquelle !'effet direct
de Varticle 86 est invoqué, de se pro-
noncer; que néanmoins, si la Com-
mission engage une procédure en ap-
plication de l'article 3 du reglement
ne 17, cette juridiction peut, si elle
l’estime nécessaire pour des motifs de
sécurité juridique, surseoir a statuer
en attendant l'issue de l'action de la
Commission; qu’au contraire elle
poursuivra généralement la procédure
lorsqu’elle constatera, soit que le com-
portement litigieux n’est manifeste-
ment pas susceptible d’exercer des ef-
fets sensibles sur le jeu de la concur-
rence ou sur les échanges entre les
Etats membres, soit que I'incompatibi-
lit¢ du comportement avec l'article 86
ne fait pas de doute» (arrét BRT-I, loc.
cit,, nos 20 a 22).

Ces considérations, parfaitement claires,
permettraient |'analyse suivante:

Le juge national serait obligé, sous peine
de se rendre coupable d'un déni de jus-
tice, de se prononcer sur la validité de
I'accord qui lui est soumis et, par consé-
quent, sur la compatibilité de cet accord
avec les articles 85 ou 86. Il aurait toute-
fois la faculté, non lobligation, de sur-
seoir a statuer, conformément aux regles
internes de procédure, dans [lattente
d'une décision de la Commission, sauf
lorsqu'il est évident que I'accord est, soit
compatible, soit incompatible avec Iar-
ticle 85 ou avec l'article 86. :

Il fera usage de cette faculté lorsque la
sécurité juridique ou la bonne marche de
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la procédure l'exigent. Tel serait le cas si
la poursuite immédiate de la procédure
pouvait donner lieu a des décisions
contradictoires, émanant respectivement
du juge national et de la Commission, si-
tuation qui pourrait se présenter notam-
ment lorsque I'accord en causc a été noti-
fi¢ 3 la Commission ou peut encore I'étre
en temps utile.

En soulevant, en outre, la question de sa-
voir si le juge national est autorisé a ese
prononcer négativement sur I'applicabi-
lité de !'article 85, paragraphe 3», la cour
d’appel de Gand se demanderait manifes-
tement si ledit juge ne procede pas déja a
Papplication de cette disposition — appli-
cation expressément réservée a la Com-
mission en vertu de [larticle 9, para-
graphe 1, du réglement n° 17 — lorsqu'il
refuse de surseoir a statuer parce qu’il es-
time que l'accord soumis a son examen
est manifestement incompatible avec l'ar-
ticle 85, ce qui impliquerait qu’aucune
exemption ne sera accordée par la Com-
mission au titre de VYarticle 85, para-
graphe 3, bien que celle-ci ait encore la
possibilité de le faire. )

La question ainsi formulée devrait rece-
voir une réponse négative. Lorsque le
juge national refuse de surseoir a statuer
pour les raisons mentionnées ci-dessus, il
n’agirait pas ainsi pour exempter l'accord
de linterdiction énoncée a l'article 85,
paragraphe 1 — décision appartenant a
la seule Commission, ainsi qu’il résulte-
rait de la disposition citée du reglement
n° 17 —, mais, bien au contraire, parce
qu'il considére comme vraisemblable que
la Commission refusera une telle exemp-
tion. Ce faisant, il ne porterait pas attente
a la compétence de la Commission, qui
- pourrait par la suite se prononcer dans le
sens escompté. Toutefois, le juge national
ferait bien de refuser de surseoir a statuer
uniquement lorsqu’il est pratiquement
certain du sens dans lequel interviendra
la décision de la Commission, par
exemple parce que Paccord qui lui est
soumis est identique a un accord qui, par
le passé, a déja fait Pobjet d’une décision
négative de la'Commission.

Il résulterait d’ailleurs des nes 9 a 11 de
l'arrét Roubaix-Wattrelos qu’il existe un
autre cas dans lequel le juge national est
habilité a statuer indirectement sur I'ap-
plicabilité de Particle 85, paragraphe 3, a
savoir lorsqu'il sagit d’apprécier si un
contrat béneficie, malgré 'absence de no-
tification, de l'exemption par catégories
prévue au réglement n° 67/67.

Le gouwvernement belge fait remarquer
quainsi qu’il résulterait de l'article 9, pa-
ragraphe 3, du reglement n° 17, les autori-
tés nationales n’auraient pas compétence
pour prononcer une exemption sur la
base de larticle 85, paragraphe 3, mais
seulement pour statuer sur le point de
savoir si le paragraphe I de cet article est
applicable a l'accord litigieux. Il serait
toutefois peu probable que le juge
interne prenne une telle décision au sujet
d’un accord tel que visé a la quatriéme
uestion et qui ne tombe sous le coup de
l'interdiction qu’en raison de 'effet cumu-
latif d’'un ensemble d’accords dont il fait
partie.

En revanche, lesdites autorités pourraient
se prononcer sur I'applicabilité du régle-
ment n° 67/67.

Toutefois, pour des raisons de sécurité ju-
ridique, les juridictions nationales, en cas
de doute sur la compatibilité d’'un accord
avec le droit communautaire, suspen-
dront la procédure pour mettre les parties
en mesure d'obtenir une prise de posi-
tion de la Commission. Le gouvernement
belge renvoie, lui aussi, a l'arrét Haecht
II, en particulier a ses attendus 9, 10 et
12, dans lesquels la Cour aurait fait une
distrinction - entre les anciennes et les
nouvelles ententes. Les considérations y
exposées vaudraient également pour les
accords qui ne doivent pas étre notifiés.

En définitive, il conviendrait de répondre
comme suit:

Les |und1ct|ons nationales ne sont pas
autorisées a appliquer Iarticle 85, _para-
graphe 3. Pour des raisons de sécurité juri-
dique générale, elles ont I'obligation de
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suspendre la procédure lorsqu’il s’agit
d’apprécier danciens accords qui ont été
notifiés; en revanche, en ce qui concerne
les nouveaux accords, il ne sont pas obli-
gés de surscoir a statuer lorsqu’il peuvent
décider avec certitude que les accords, ou
bien restent en dehors du champ d’appli-
cation de 'article 85, ou bien sont incom-
patibles avec le marché commun,

La Commission expose que les ¢léments
de référence a retenir résideraient dans
les arréts Haecht 11 et BRT-I.

La situation visée par la juridiction natio-
nale, a savoir «qu'une exemption au titre
de l'article 85, paragraphe 3, reste pos-
sibles, pourrait se présenter, d'une part,
lorsqu'aucune procédure n'a encore été
ouverte et, d'autre part, lorsqu’'une procé-
dure a été ouverte en application de l'ar-
ticle 6 du reglement n° 17, e quel cas
elle pourrait aboutir a l'octroi d’une
exemption au titre de larticle 85, para-
graphe 3.

Dans la réponse a donner a la présente
question, il conviendrait de mettre l'ac-
cent sur la sécurité juridique.

Le mode d’exercice de la compétence ju-
diciaire devrait viser principalement a
réduire au minimum le risque de déci-
sions contradictoires. Il faudrait que le
juge national examine d’abord la pratique
suivie par la Commission, pratique qui
ne se manifesterait pas seulement dans
des décisions, mais également dans les
indications fournies ailleurs, par exemple
dans les observations présentées par la
Commission dans le cadre d’une affaire
préjudicielle. Dans la mesure ou cette pra-
tique n'a pas été contredite par la juris-
prudence de la Cour, et ou elle offre au-
dit juge une ligne de conduite suffisam-
ment claire, il pourrait trancher I'espéce
qui lui est soumise sans surseoir a statuer.

En revanche, un tel sursis serait souhai-
table lorsque le juge se trouve en
présence de problémes d'interprétation
ou d’application au sujet desquels, ni la
Commission, ni la Cour, ne sest éncore
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prononcée. L'incertitude éventuelle pour-
rait concerner, non seulement Uapprécia-
tion matérielle d’'un accord, nrais encore,
compte tenu de larticle 6, paragraphe 2,
du reglement ne 17, l'effet rétroactif que
la Commission peut conférer a une
exemption, notamment s’il s'agit d’un
accord dispensé de notification.

Le risque de décisions contradictoires se-
rait particulicrement grand lorsque la
Commission a ouvert une procédure en
application dudit article 6, ce qu'clle fe-
rait normaltement au moment ou elle de-
cide de procéder a la publication visée a
larticle 19, paragraphe 3, du réglement
ne. 17. Cela indiquerait que l'accord en
question n’est pas incomgpatible, a priori
et dans son ensemble, avec larticle 85,
paragraphe 1, du traité. Mais il arriverait
souvent quen cours de procédure, des
conditions modifiant I'accord soient po-
sées par la Commission et acceptées par
les intéressés. Or, il se pourrait que le li-
tige soumis au juge national porte sur des
clauses autres que celles qui posent des
problemes a la Commission.

Quant a la deuxiéme partiec de la ques-
tion, le juge national devrait disposer de
la faculte de «se prononcer négativement
sur I'applicabilité de larticle 85, para-
graphe 3». Dans ce domaine, le risque de
décisions condradictoires se trouverait
amoindri du fait qu'au cours des der-
nieres années, la Commission a rendu un
nombre suffisamment grand de décisions
refusant I'exemption ,sollicitée, pour que
ledit juge soit en mesure de statuer en
connaissance de cause.

Ces considérations vaudraient également
a I'égard d’accords qui, du fait d'étre dis-
pensés de notification, peuvent bénéficier
d’'une exemption rétroagissant jusqu’a la
date de leur conclusion, en vertu du para-
graphe 2 de Tarticle 6 du regiement ne°
17. Le risque de décisions contradictoires
serait ici, 1l est vrai, plus grand que dans
le cas d'accords tombant sous le coup du
paragraphe | de cet article. Mais, dans la
pratique, on pourrait compter sur ce que
les parties feront preuve de la vigilance
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nécessaire en demandant a la Commis-
sion de statuer sur le sort de leur accord.
Si elles ne font pas usage de cette possibi-
lité, et si la Commission n’intervient pas
de sa propre initiative, il n'y aurait néan-
moins aucune raison de bloquer la procé-
dure pendante devant la juridiction natio-
nale.

En appliquant les considérations qui
précédent au secteur de la brasserie, on
arriverait a la constatation que les ac-
cords, faisant partic d’'un grand réseau,
tout en étant dispensés de notification,
relévent de Finterdiction du paragraphe |
de Tlarticle 85 sans qu’il soit probable
qu’elles puissent bénéficier d’'une exemp-
tion, aussi longtemps que:
— la clause d'exclusivité est prévue pour
une période relativement longue, et
notamment, lorsqu'elle constitue la

contrepartic d’un prét, plus longue .

que la durée effective du prét, en te-
nant compte également de Péventuali-
té d’'un remboursement prématuré;
— les accords portent sur des boissons
autres que la biére au tonneau.

Si ces exigences sont satisfaites, la possibi-
lit¢ d’obtenir une exemption dépendrait
de lintensité de lexclusivité stipulée.
Compte tenu de la mesure dans laquelle
la demande est actuellement liée par les
grands réseaux de conventions, le jeu de
la concurrence requis par le traité ne
pourrait sexercer que si, dans chaque
réseau, les débitants retrouvent la liberté
de faire un choix entre les divers offrants
pour une part de leur approvisionnement
se situant entre la moitié et le tiers de 1’é-
coulement pour une période de référence
adeéquate.

En définitive, la Commission propose la
réponse suivante:

Une juridiction nationale appelée a sta-
tuer sur la validité d’'une convention d’ap-
provisionnement exclusif conclue entre
une entreprise produisant, important ou
commercialisant en gros de la biére au
tonneau peut surseoir a statuer pour des
raisons de sécurité juridique, afin de

mettre la Commission en mesurc d’ar-

réter une décision.

La décision de la juridiction nationale
tiendra compte de la pratique décision-
nelle de la Commission ou d’adtres indi-
cations de méme signification fournies
par cette institution, concernant les ques-
tions de fait ct de droit que pose le cas
visé.

Dans ce méme cadre, une juridiction na-
tionale peut se prononcer, soit négative-
ment sur lapplicabilit¢ de larticle 85,
paragraphe 3, soit positivement sur la pro-
babilité d'une application rétroactive ulté-
rieure, par la Commission, de cette dispo-
sition au cas visé.

Sur la sixiéme question

Concordia estime que cette question au-
rait ét¢ posée eu égard a la constatation
figurant au ne 10 de Parrét Haecht 1T et
selon laquelle, «en ce qui concerne les
ententes nouvelles, ... le reglement sup-
posant que tant que la Commission ne
sest pas prononcée, l'entente ne peut
étre mise en ceuvre qu’aux risques et pé-
rils des parties, il s’ensuit que les notifica-
tions conformément a larticle 4, para-
graphe [, du réglement n° 17 sont dé-
pourvues d’effet suspensifs.

D’aprés la doctrine, la «nullité provisoire»
signifierait que les parties, tout en
n’ayant pas le droit de se dégager de I'ac-
cord et tout en restant tenus de conju-
guer leurs efforts pour obtenir de la Com-
mission une décision définitive, ne peu-
vent pas faire exécuter l'accord par les
voies légales, ni 'opposer a des tiers. Une
telle situation serait cependant en contra-
diction avec la jurisprudence de la Cour
dans Paffaire Bosch (arrét du 6 avril 1962,
13-61, Recueil 1962, p. 104) et selon le-
quel «il serait contraire au principe géné-
ral de la sécurité juridique ... de frapper
de nullité¢ de plein droit certains accords
avant méme qu’il ait été possible de sa-
voir, donc de constater, a quels accords
s'applique l'ensemble de I'article 85». En
d’autres termes, il serait incompatible

83




ARRET DU 1-2

avec ledit principe qu'un accord soit
considéré comme dépourvu de validité
sur la seule base de larticle 85, para-
graphe 1, lorsqu’il existe encore la possi-
bilit¢ que la Commission déclare cette
disposition inapplicable au titre de l'ar-
ticle 85, paragraphe 3; un tel accord sorti-
rait donc provisoirement scs effets.

Ces considérations ne seraient pas infir-
mées par les passages, cités plus haut, de
I'arrét Haecht 11. Bien au contraire, si la
Cour y a déclaré (n° 10) qu'une cntente
sur laquelle la Commission ne s'est pas
prononcée «ne peut €tre mise en Ceuvre
qu'aux risques ct périls des parties-, cela
signifierait qu'une telle entente est provi-
soirement valable en ce sens qu’au cas ol
il s'avérerait par la suite que l'accord est
nul, la partie au profit de laquelle il a ete

exécuté doit — a ses propres frais ct, le- -

cas échéant, au moyen d’une indemnisa-
tion — rétablir la situation telle qu'elle
existait avant I'exécution. Le passage sui-
vant du n° 10 selon lequel «les notifica-
tions ... sont dépourvues d'effet suspen-
sif> devrait étre lu en relation avec le n°
11 qui déclare quen dépit du principe de
la sécurité juridique, le juge ne saurait
¢étre dispensé «de faire droit aux justicia-
bles qui invoquent la nullit¢ de plein
droit». Il en résulterait, certes, que la noti-
fication n'a pas automatiquement pour
conséquence que les intéressés ne pour-
raient plus invoquer la nullité de tac-
cord; mais il ressortirait du n° 12 qu'il
appartient au juge d'apprécier s'il y a lieu
de suspendre la procédure dans l'attente
d’une décision de la Commission,. en
d’autres termes de décider si la nullité est
immeédiatement applicable — ce qui se-
rait 'exception — ou si son application
est différée, auquel cas l'accord resterait
provisoirement valable.

Quant au point de savoir quel contenu il
faut attribuer a la validité provisoire, il y
aurait lieu de se reporter au dispositif de
'arrét Portelange ou il est dit: <Les ac-
cords visés a l'article 85, paragraphe 1, du
traité, qui ont été diment notifiés en
vertu du reglement no 17/62, recoivent
leur plein effet aussi longtemps que la
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Commission n'a pas staté en vertu de
Iarticle 85, paragraphe 3, et des disposi-
tions dudit reglements. Cela vaudrait a
fortiori pour les accords qui ne sont pas
soumis a l'obligation de notification.

Au cas ou 'on admettrait que l'arrét Por-
telange ne vise que les «anciennes» en-
tentes, il y aurait licu de répondre au. juge
de renvoi qu'en ce qui concerne les en-
tentes <nouvelless, la validité provisoire a.
pour conséquence que les parties au
contrat ne peuvent obtenir en justice que
des mesures provisoires, telles qu'elles
sont prévues par le droit national.

Selon le gouvernement bhelge, la question
vise les accords conclus postérieurement
a l'entrée en vigueur du reglement n° 17,
relevant de l'article 85, paragraphe 1, et
qui, ou bien ont été notifiés en vue d’étre
exemptés de l'interdiction prévue par cet
article, ou bien étaient dispensés de notifi-
cation en vertu de l'article 4, paragraphe
2, dudit reglement. Dans ces conditions,
il suffirait de renvoyer a I'arrét Portelange
aux termes duquel «il serait contraire au
principe général de la sécurité juridique
de tirer du caractere non définitif de la
validité des accords notifiés la conclusion
qu "aussi longtemps que la Commission
n'aura pas statué a leur égard en vertu de
l'article 85, paragraphe 3, du traité, leur
efficacité ne serait pas entieres (loc. cit. n°
15). Le fait que, d’aprés l'arrét, ces ac-
cords sortent leur plein effet impliquerait

qu'ils peuvent également étre exécutés, et

cela en recourant a.tous les moyens lé-
gaux. L'arrét Haecht II n’infirmerait pas
ce principe, mais indiquerait seulement
que la Commission peut prendre une dé-
cision refusant 'exemption et rendant
ainsi laccord en question rétroactive-
ment nul.

La Commission est d'avis que la réponse
a donner découle, dans une large mesure,
de son exposé relatf a la cinquieme ques-
tion.

La présente question devrait étre com-
prise en ce sens qu'elle vise les nouveaux
accords de Dbrasserie s'ajoutant a un
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réscau existant. L’appréciation de tels ac-
cords dépendrait de celle du réseau dont
ils relévent. Les accords s’inscrivant dans
le cadre d’un réseau de distribution im-
portant et qui ne satisfait pas aux condi-
tions énoncées a la fin dudit exposé, de-
vraient étre considérés comme nuls, non
seulement parce qu’ils tomberaient sous
le coup de linterdiction de larticle 85,
paragraphe 1, mais encore parce qu’ils ne
pourraient pas bénéficier d’'une exemp-
tion.

Dans le cas contraire, ce serait faire
preuve dun formalisme excessif que
d’empécher le juge national de considé-
rer comme valables Paccord litigieux et le
réseau dont ii fait partie. Une décision de
ce type n equnvaudraxt pas a une exemp-
tion au titre de l'article 85, paragraphe 3
— exemption qui ne pourrait étre oc-
troyée que par la Commission —,-puis-
qu'elle n’aurait pas d’effet erga omnes et
ne lierait pas la Commission. Elle devrait
étre considéré simplement «comme la
constatation de l'existence d’un accord et
de la probabilité d’'une confirmation ad-
ministrative ultérieure de sa validité». 1
ne sagiraif pas la d'une validité provi-
soire telle qu'elle aurait été admise par la
Cour pour ce qui est des anciens accords.
Pour ce qui est des accords non soumis a
notification et qui n'ont pas fait I'objet
d’une procédure, la compétence dont dis-
poserait le juge national pour prononcer
un tel jugement de probabilité complete-
rait les compétences de la Commission
de facon telle qu'elle n'implique pas de
risques notables pour une application uni-
forme de l'article 85 dans tous ses élé-
ments.

La Commission propose de répondre
comme suit:

La validité d'une nouvelle convention
d’approvisionnement exclusif est détermi-
née par la validité du réseau dont cette
convention fait partie.

Sur la septiéme question

Concordia fait valoir qu'étant donné le
libellé de cette question, 1l serait impos-

sible d’y répondre avec précision. En tout
état de cause, I'arrété royal en cause ne
saurait €tre incompatible avec les articles
85, 86 ou 90 du traité, qui ne viseraient
que des actes d’entreprises, privées ou
publiques.

Le gouvernement belge produit en an-
nexe a ses observations le texte de I'arrété
susvisé ainsi que de tous les arrétés
royaux adoptés par la suite et ayant le
méme objet. 1l expose l'objet, la finalité
et le contenu de l'arrét du 25 septembre
1964, en souhgnant qu’il comporteralt,
en vue de protéger les détaillants, I'inter-
diction d’insérer dans les contrats de bras-
serie certaines clauses particuliérement
restrictives. L'arrété, qui d’ailleurs ne dis-
tinguerait pas selon la nationalité des par-
ties ni Porigine de la biére, laisserait in-
tacte la’liberté de conclure ou de ne pas
conclure de tels contrats.

Dans ces conditions, il n’apparaitrait pas

ue I'une quelconque des dispositions de
T'arrété soit incompatible avec le traité
CEE, et notamment avec ses articles 5 et
7 ainsi quavec ses dispositions relatives a
la libre circulation des marchandises.

Le gouvernement belge propose de
répondre comme suit a la question:

Pour apprécier si 'arrété royal du 25 sep-
tembre 1964, par lequel le gouvernement
belge a fixé, en substance, la durée maxi-
male ainsi que le montant maximum des
amendes en ce qui concerne les petites
obligations de brasserie, est contraire au
droit communautaire, le juge national
peut se reporter aux dispositions de base
du traité, en particulier a ses articles 5 et
7 ainsi quaux dispositions adressées aux
Etats membres et relatives & I'élimination
des restrictions quantitatives entre eux.

Selon la Commission, les interdictions
que P'arrété oppose aux parties contrac-
tantes ne réduisent pas effet négatif que
les réseaux belges d’exclusivité exerce-
raient sur la concurrence a lintérieur du
marché commun. Toutefois, elles ne com-
promettraient pas l'application uniforme
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de larticle 85; ce serait en ce sens qu'il
conviendrait de répondre a la question.

III — Procédure orale

Attendu qu'au cours de la procédure
orale, qui a eu lieu le 16 novembre 1976,
Concordia, représentée par Mc Walter
Van Gerven, avocat au barreau de
Bruxelles, et la Commission, représentée
par son conseiller juridique, M. Bastiaan
Van der Esch, ont développé les argu-
ments exposés au cours de la procédure
écrite;

qu’a cette occasion, elles ont apporté, no-
tamment, les éléments nouveaux sui-
vants;

Quant aux généralités

Concordia expose que le groupe Stella

Artois détiendrait 35 % de la production -

belge et non pas 53 % comme I'a indi-
que la Commission. En outre, les chiffres
fournis par la Commission seraient lacu-
naires, comme ne contenant des indica-
tions, ni sur la structure du marché de la
biére en Italie et au Royaume Uni, ni sur
les échanges intracommunautaires dans
les années avant 1975, ni sur les exporta-
tions de I'Irlande dans les autres pays du
marché commun.

Concordia dépose un relevé de données
statistiques relatives a la production et au
commerce de la biére a lintérieur de la
Communauté.

La Commission répond que son estima-
tion relative a la part de ‘marché de Stella
Artois serait basée sur la consommation
de matiéres premiéres par cette firme et
sur une enquéte effectuée par une firme
spécialisée.

En réponse a des questions posées par la
Cour, la Commission expose qu'un
nombre de brasseries aurait notifié des
contrats types. A la suite de ces notifica-
tions, la Commission aurait engagé une
enquéte relative au secteur de la biere
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dans les six anciens Etats membres. Cette
enquéte aurait abouti, en 1973, a un rap-
port détaillé dans lequel la Commission
aurait puisé les donnés statistiques expo-
sées dans son mémoire. Jusqua présent,
il ne semblerait pas que des brasseries
aient fait des efforts pour obtenir des déci-
sions leur octroyant des exemptions au
titre de larticle 85, paragraphe 3. En
somme, aucune décision individuelle
n'aurait encore été prise dans le secteur
de la biere.

Quant a la premiére question

Selon Concordia, la Commission aurait
abusé de la procédure préjudicielle en in-
vitant la Cour 3 dire pour droit qu'un
réseau de conventions tombe sous le
coup de l'article 85 dés lors qu’il couvre
des transactions dépassant un certain pla-
fond. En procédant ainsi, la Cour ren-
drait un arrét pour ainsi dire réglemen-
taire, en édictant une régle de droit qu'il
aurait appartenu au Conseil ou a la Com-
mission d’adopter.

Cette attitude serait d’autant plus criti-
quable que les chiffres avancés par la
Commission seraient, soit incomplets,
soit peu dignes de foi. Dans cet ordre d'i-
dées, Concordia s’éléve notamment
contre l'affirmation de la Commission se-
lon laquelle 65 % de la production beige,
soit 2 peu prés 9 millions d’hectolitres,
seraient écoulés dans le cadre de conven-
tions d’exclusivité. Ces chiffres seraient
en contradiction avec lallégation de la
Commission selon laquelle 60 % de la
totalité de la consommation belge se si-
tuent dans le secteur <Horecax; en partant
de ce chiffre, on en arriverait a la conclu-

sion que seuls les deux tiers de la
consommation <Horeca», soit environ
5600000 hectolitres, sont écoulés

moyennant de tels contrats. La Commis-
sion, en corrigeant ses affirmations anté-
rieures, admet un chiffre de 5500000
hectolitres.

Concordia poursuit qu'en répondant a la
présente question, il conviendrait de
prendre en considération que les disposi-




tions communautaires en matiére d’en-
tentes ne viseratent pas, en premier lieu,
a protéger la liberté d’action des opéra-
teurs économiques, mais a garantir une
structure du marché qui soit libre de dis-
torsions concurrentielles.

Les criteres suggérés par la Commission
seraient contestables, notamment en ce
que la Commission chercherait a ajouter
aux trois formes d’ententes visées par l'ar-
ticle 85 — accords, décisions, pratiques
concertées — une quatrieme, celle du «ré-
seau de conventions». D’aprés la thése de
la Commission, dix réseaux couvrant cha-
cun 1 000 000 d’hectolitres seraient inter-
dits, mais cent réseaux couvrant chacun
100 000 hectolitres ne le seraient pas;
mais en ce dernier cas, I'influence préjudi-
ciable sur le marché pourrait étre sensi-
blement plus grande. En outre, les alléga-
tions de la Commission tendraient a effa-
cer la ligne de démarcation entre les
champs d’application respectifs des arti-
cles 85 et 86.

Contrairement aux affirmations de la
Commissiop, le marché a prendre en
considération ne saurait étre limité au sec-
teur «Horeca», a l'exclusion dé la biére
écoulé, par exemple, dans les épiceries.
Un marché vraiment séparé n’existerait
que pour un produit se distinguant de
facon nette, sur le plan technique, des au-
tres produits semblables; il faudrait en
outre que les fabricants de ces autres pro-
duits n’aient pas la possibilité d’adapter
les conditions d’écoulement de ceux-ci a
celles du premier produit. Ces conditions
n’existeraient pas en 'espéce, la biére dé-
bitée aux établissements du secteur «Ho-
reca» et celle consommée a la maison
étant raisonnablement interchangeables;
par exemple, la décision du consomma-
teur de boire sa biére a2 la maison ou plu-
t6t dans un café pourrait dépendre du fait
qu’il posséde ou non chez lui un appareil
de télévision. En réalité, la consomma-
tion «Horeca» tendrait a diminuer au pro-
fit de la consommation a domicile.

Les conventions d’exclusivité ne seraient
illicites que si, d’une part, elles couvrent

DE NORRE / BROUWERIJ CONCORDIA

une partie substantielle du marché et si,
d’autre part, pour cette partie du marché,
elles éliminent la concurrence étrangére.
Il ne semblerait pas que tel soit le cas en
ce qui concerne le marché belge de la
bicre. Les producteurs étrangers auraient
en tout cas la possibilité d'écouler leur
biere par I'intermédiaire des grands maga-
sins et des supermarcheés.

Les conventions du type litigieux expire-
raient a des dates diftérentes; il y aurait
donc constamment la possibilite, pour
des concurrents étrangers, de reprendre
des débits de boisson a leur compte. En
outre, il arriverait fréquemment que le
tenancier d’'un tel débit change de four-
nisseur pendant la durée de la conven-
tion, en remboursant, a 'ancien fournis-
seur le restant de la somme prétée.

La Commission elle-méme admettrait
Vexistence d’une série de facteurs impor-
tants, étrangers aux contrats de brasserie
et de nature a restreindre le commerce
intracommunautaire. Ainsi, la fraicheur
de certaines biéres en tonneaux ne pour-
rait pas étre maintenue tres longtemps,
de sorte qu'aux Etats-Unis, on les consi-
dérait comme étant <local by nature»
(= naturellement réservées a la consom-
mation locale).

Chiffres a lappui, Concordia allégue
qu’au cours des derniéres années, le com-
merce intracommunautaire de biére au-
rait augmenté cinq fois plus vite que la
production totale de la Communauté. Il y
aurait lieu de tenir compte également de
la circonstance qu’actuellement, une
grande quantité de bi¢re serait fabriquée
sous licence de producteurs établis dans
d’autres Etats membres.

L’absence d’atteinte portée aux échanges
intracommunautaires par les contrats de
brasserie résulterait tout particulierement
du fait que, d'une part, certains Etats
membres, dans lesquels ces contrats se-
raient habituels (France, Belgique, Luxem-
bourg, Italie, Royaume-Uni, Pays-Bas),
importeraient beaucoup de biére et
d’autre part, le secteur Horeca, ot ces
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contrats jouent un réle important, écoule-
rait beaucoup plus.de biere étrangére que
ne le feraient les magasins.

La Commission réplique qu'elle ne s’at-
tendrait pas a un arrét faisant fonction de
reglement; elle se serait bornée a réunir
un ensemble de faits dont la connais-
sance serait indispensable aux fins de la
réponse a donner a la question du juge
national.

Méme en admettant que les échanges in-
tracommunautaires aient augmenté, la si-
tuation sur le marché de la biére ne serait
pas enti¢rement satisfaisante.

Motifs & l'appui, la Commission: insiste
sur sa thése selon laquelle le marché a
prendre en considération serait unique-
ment celui du secteur Horeca, qui ne se
trouverait pas en concurrence avec celui
de la consommation a domicile, les pro-
duits écoulés dans 'un et l'autre secteur
n'étant pas interchangeables. Notam-
ment, le consommateur désirant boire de
la biére au restaurant et trouvant celui-ci
plein ou fermé, ne se rendrait pas dans
une épicerie ou dans un supermarché
pour y acheter de la biére.

La Commission ne viserait nullement a
éliminer toutes les conventions: exclu-
sives, mais désirerait simplement obtenir,
sur le marché en cause, une souplesse
plus grande. Le réseau des contrats passés
par une petite brasserie comme Concor-
dia ne tomberait pas sous le coup de !'ar-
ticle 85; des problémes ne se poseraient
que pour les grands réseaux.

En ce qui concerne ceux-ci, on ne saurait
méconnaitre qu'ils faussent la concur-
rence de manieére sensible et constituent
un obstacle dirimant & linterpénétration
des marchés. Cela serait particuliérement
vrai lorsque les points de vente restés «li-
bres» sont éloignés de 'emplacement des
producteurs étrangers, de sorte que d'é-
ventuelles livraisons seraient grevées de
frais de transport considérables.

Une grande partie des échanges intracom-
munautaires de biére se situeraient dans
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le cadre d'une coopération entre cntre-
prises et auraient donc lieu dans des
formes peu concurrentielles.

Quant a la deuxiéme guestion

Concordia soppose & la thése de la Com-
mission selon laquelle l'article 1, para-
graphe 1, du réglement no 67/67 viserait,
méme dans sa lettre b), uniquement des
accords définissant le territoire dans le-
quel ils sont applicables. Cette these se
heurterait, d’'une part, au libellé clair du-
dit paragraphe 1 et, d'autre part, au fait
que la définition d’'une zone d'applica-
tion ne serait pas nécessaire aux fins de

_la mise en ceuvre d’un contrat d’approvi-

sionnement exclusif, alors qu’une telle
nécessité existerait pour les contrats de
livraison exclusive visés a la lettre a) du
paragraphe 1.

L’argument de la Commission selon le-
quel le réglement no 67/67 ne saurait vi-
ser des accords dont [I'incompatibilité
éventuelle avec l'article 85 résulterait d’é-
léments inconnus aux parties, reviendrait
a dire que l'exemption par catégories
cesse de jouer précisément dans un do-
maine ol le besoin de sécurité juridique
se fait sentir tout particuliérement.

La Commission répond que le réglement
n° 67/67 n'aurait pas été adopté eu égard
aux engagements d’approvisionnement
exclusif contractés par des négociants de
détail, mais viserait uniquement les
conventions d’exclusivité territorialement
limitées. L'opinion contraire présuppose-
rait que toute les conventions d'approvi-
sionnement exclusif relévent de larticle
85; un tel résultat serait inadmissible.

‘Cette maniere de voir serait confirmée

par l'arrét Haecht L

La thése selon laquclle le reglement ne
concerne que des accords définissant le
territoire de leur application, serait corro-
borée par ses articles 1, paragraphe I,
lettre a, 2, paragraphe 1, lettre b, 3 et 6,
dispositions évoquant le <territoire concé-
dé-.
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En tout état de cause, l'article 1 du régle-
ment disposerait en son paragraphe 2
que les accords, tels que décrits au para-
graphe 1, mais auxquels ne pqrucnpent
que des entreprises d'un méme Etat
membre et qui concernent la revente de
produits & I'intérieur de cet Etat membre,
ne relévent pas de I'exemption par catégo-
ries prévue par le reglement.

La thése, retenue par l'attendu no 14 de
l'arrét Roubaix-Wattrelos et selon la-
quelle fexemption par catégories prévue
par le réglement ne 67/67 devrait profiter
également aux accords <semblables»
conclus entre entreprises du méme Etat
membre, ne serait pas applicable aux
contrats de brasserie, ceux-ci ayant une
nature  entierement  différente  des
contrats passés par des intermédiaires
opérant a l'intérieur d'une zone détermi-
née.

Quant a la cinguiéme question

Concordia rappelle que la Commission,
selon ses propres affirmations, n’aurait
jamais ouvert de procédure a I'encontre
des contrats de brasserie conclus par
Concordia, ni a I'encontre de l'un des
réseaux de conventions - dexclusivité
conclues en Belgique ou ailleurs. Le juge
national pourrait déduire de cette attitude
que de tels contrats ne sont pas incompa-
tibles avec l'article 85, paragraphe 1, du
traité; il n’aurait donc pas besoin de sur-
seoir a statuer.

La Commission estime que, lorsqua la
lumiere de la pratique et de la jurispru-
dence communautaires, il n’existe pas de
doute raisonnable qu’un accord détermi-
né est susceptible de bénéficier d’une
exemption au titre de l'article 85, para-
graphe 3, le juge national a la faculté de
rejeter I'exception de nullité soulevée par
une partie; du fait de ce rejet, Iaccord
deviendrait  obligatoire (<atdwingbaar»)
entre parties. Il pourrait alors également
étre opposé aux tiers, étant cependant en-
tendu relative a 'applicabilité de la dispo-
sition citée doive étre encore plus grande.
Le juge national devrait cependant procé-

der avec la plus grande prudence, C(tant
donné, notamment, que lapplicabilit¢ de
l'article 85, paragraphe 3, dépendrait de
I'appréciation de faits économiques com-
plexes.

Depuis quelque temps, la Commission
ménerait des discussions avec les Etats
membres, en vue dlintensifier I'échange
d'informations sur les procédures enga-
gées en matiére d'ententes. Ces efforts
pourraient contribuer a éviter que le juge
national estime i tort que l'octroi dune
exemption est vraisemblable.

Quant a la sixiéme question

La Commission expose que, dans son
mémoire, elle aurait interprété cette ques-
tion en ce sens que l'expression <nou-
velle convention» se référerait a de nou-
veaux contrats de brasserie s’ajoutant a un
réseau existant. Mais il faudrait se deman-
der si la cour d’appel de Gand n'a pas vi-
sé, par cette expressmn des contrats pas-
sés postérieurement a I'entrée en vigueur
du réglement n° 67/67.

Envisagée ainsi, la question ne saurait re-
cevoir une réponse telle que proposée
par Concordia. Celle-ci déduirait du ca-
ractere de sanction de la disposition de
Varticle 85, paragraphe 2, que l'applica-
tion de cette disposition serait exclue
chaque fois que la Commission n’a pas
encorc refusé explicitement 'octroi d’'une
exemption au titre du troisiéme para-
graphe de cet article. En réalité, la fonc-
tion essentielle de la disposition ne serait
pas de prévoir une sanction, mais de sau-
vegarder l'ordre public de la Communau-
té. Le risque de ce que des ententes por-
tent atteinte a cet ordre public serait trop
grand pour qu'il puisse étre permis aux
intéressés de le violer tant que la ques-
tion de savoir si l'entente en question
peut ou non étre jugée compatible avec
le droit communautaire fait encore 'objet
de I'examen de l'autorité publique. Si les
intéressés désirent étre shrs du sort a faire
a l'entente, ils auraient la possibilité de la
notifier a la Commission.
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Sans doute les dispositions des articles 6
et 15, paragraphe 5, du réglement no 17
démontreraient-elles que le législateur
communautaire a pris en considération la
possibilité de ce qu'un accord notifié soit
mis en ceuvre avant que la Commission
n’ait statué sur l'applicabilité de larticle
85, paragraphe 3, du traité. Mais une telle
mise en ceuvre anticipée devrait étre envi-
sagée séparément de F'accord en tant que
tel, et ne saurait étre considérée comme
faisant ipso facto partie de celui-ci. Donc,
ainsi qu'il résulterait d’ailleurs de la juris-
prudence de la Cour, la mise a exécution
d’un accord sur le sort duquel la Commis-
sion n'a pas encore statué, se ferait aux
risques et périls des parties. Ce ne serait

ue lorsque le juge national estime que
Foctroi d'une exemption apparait vraisem-
blable, que 'on pourrait parler de validité
provisoire de I'accord en cause. Mais cel-
le-ci se distinguerait nettement de la «vali-
dité provisoire» admise par certains arréts
de la Cour en ce qui concerne les «an-
ciennes» ententes et qui ne dépendrait
pas d’'une décisions prise par un tribunal
national.

Cette solution serait conforme au prin-
cipe de la sécurité juridique, puisqu’elle

1mp|1quera|t que les entreprlses ne cou-
rent guére de risque lorsqu'elles exécu-
tent un accord dont elles peuvent es-
compter, a la lumiére de la pratique com-
munautaire, qu'il est susceptlble de faire
'objet d’'une décision d’exemption.

Il en résulterait que, lorsque le juge natio-
nal décide de surseoir a statuer, 'accord
continue a devoir étre considéré comme
nul. Des lors, cé juge ne saurait a la fois
surseoir a statuer et prendre des mesures
tendant a faire bénéficier 'accord d’une
validité provisoire.

Abstraction faite de tout cela, il y aurait
encore lieu de faire observer que la juris-
prudence de la Cour en mati¢re de
contrats types (arrét du 30 juin 1970, Ro-
chas, 1-70, Recueil 1970, p. 515) ne serait
pas d'application en matiere de contrats
de brasserie, le point de savoir si un tel
contrat est ou non compatlble avec l'ar-
ticle 85 pouvant dépendre d’éléments ex-
trinséques.

Attendu que l'avocat général a présenté
ses conclusions a laudience du 7 dé-
cembre 1976;

En droit

Attendu que, par arrét interlocutoire du 26 mai 1976, parvenu au greffe de la
Cour le 4 juin 1976, la cour d’appel de Gand a, en vertu de I'article 177 du
trait¢ CEE, posé une série de questions relatives a 'interpétation de larticle
85 de ce traité, du réglement n° 17 du Conseil, du 6 février 1962, portant ap-
plication des articles 85 et 86 du traité (JO n° 13, p. 204) ainsi que du regle-
ment n° 67/67/CEE de la Commission, du 22 mars 1967, concernant I'applica-
tion de l'article 85, paragraphe 3, du traité a des catégories d’accords d’exclusi-
vité (JO n° 57, p. 849);

qu’il apparait du dossier que le litigé au principal oppose une brasserie, déte-
nant environ 0,5 % de la production belge de biére, aux exploitants d’'un café
a Grammont (Belgique), et met en cause la validité, au regard de l'article 85
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du traité, d’'un contrat par lequel ces exploitants se sont engagés vis-a-vis de
ladite brasserie, en contrepartie d’'un prét a long terme, «a n’avoir ni a vendre
des boissons, quelles qu’elles soient, autres que celles de [cette brasserie] ou
fournies par elle ... dans le commerce qu'ils exploitents;

attendu qu’il convient de traiter d'abord la deuxiéme question de la juridic-
tion nationale;

Sur la deuxiéme question

Attendu que cette question tend a linterprétation du réglement n® 67/67,
adopté sur la base de l'article 85, paragraphe 3, du traité et du réglement n°
19/65/CEE du Conseil, du 2 mars 1965, concernant I'application dudit para-
graphe 3 a des catégories d’accords et de pratiques concertées (JO n° 36,
p.- 533);

que, plus particuliérement, il est demandé de dire si I'on peut déduire par ana-
logie de Varrét de la Cour du 3 février 1976 (Roubaix-Wattrelos, 63-75, Re-
cueil 1976, p. 111) que I'exemption collective, consacrée par le reglement n°
67/67 en faveur de certaines catégories d’accords, «est applicable a toutes les
conventions d’approvisionnement exclusif du type visé ici, conclues entre en-
treprises d'un seul Etat membres;

1) attendu que ce reglement, de par sa nature et son objectif, ne vise que des
accords qui, a défaut d’exemption, reléveraient de 'interdiction de larticle 85,
paragraphe 1, du traité;

que, d'autre part, ainsi que la Cour I'a jugé dans son arrét Brasserie de Haecht,
du 12 décembre 1967 (affaire 23-67, Recueil 1967, p. 525), «les conventions
par lesquelles une entreprise s’engage a ne se fournir que dans une entreprise
a I'exclusion de toute autre ne réunissent pas, par leur seule nature, les élé-
ments constitutifs de 'incompatibilité avec le marché commun», mais peu-
vent les réunir «orsque, soit isolément, soit simultanément avec d’autres, dans
le contexte économique et juridique dans lequel elles sont intervenues» — et
notamment du fait de I'existence de contrats similaires et de 'effet cumulatif
exercé par 'ensemble de ces contrats —, elles <sont susceptibles d’affecter le
commerce entre Etats membres et ont, soit pour objet, soit pour effet, d’em-
pécher, restreindre ou fausser le jeu de la concurrences;
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que, dans ces conditions, la présente question doit étre comprise comme ten-
dant a savoir si, a supposer que des accords tels que celui d'espece tombent
sous le coup de l'interdiction de 'article 85, paragraphe 1, en raison de I'effet
cumulatif de 'ensemble des accords similaires, ils bénéficient de I'exemption
par catégories édictée par le reglement n® 67/67;

2) attendu qu’aux termes de larticle 1, paragraphe 1, de ce réeglement —
dans la rédaction que cette disposition a regue en vertu du reglement n® 2591
de la Commission, du 8 décembre 1972 (JO n° L 276, p. 15) —, l'article 85,
paragraphe 1, du traité CEE «est déclaré inapplicable jusqu’au 31 décembre
1982, aux accords auxquels ne participent que deux entreprises et ... b) dans
lesquels I'une s’engage, vis-a-vis de l'autre, 4 n’acheter certains produits qu’a
celle-ci dans le but de la revente .. .»;

que ne saurait étre admise la these de la Commission selon laquelle cette dlb-
position, en dépit de son libell¢, ne sappliquerait-pas aux accords dont il s’a-
git en l'espéce, ceux-ci ne définissant pas la partie du territoire du marché
commun a lintérieur de laquelle la revente des produits concernés doit avoir
lieu;

que, si la présence d’une telle clause territoriale dans I'accord est exigée ex-
pressément aux fins de 'application de la lettre «) de larticle 1, paragraphe I,
u reglement n , relative aux accords stipulant un engagement de
du regl t n° 67/67, relati ds stipulant gag t d
fvraison exclusive, cela s'explique du fait que, pour de tels accords, la délimi-
{ 1 1 plique du fait que, pour de tel ds, la dél
tation du territoire d’application est inhérente a ce type de contrat;

qu’en revanche, pour ce qui est aes accords dupprovisionnement exclusif, la
délimitation explicite de la. zone “d’application scra en régle générale super-
flue, notamment lorsqu il s’agit de contrats de brasserie’ tels que celui en
cause, puisqu’il va de soi que le cafetier n’écoulera que dans son embllssement
les boissons faisant I'objet du contrat;

que, dés lors, les accords dont s’agit remplissent les conditions énoncées a I'ar-
ticle 1, paragraphe 1, lettre b}, du réglement n°® 67/67;

attendu, cependant, qu’en vertu du deuxiéme paragraphe du méme article, «le
paragraphe | n’est pas applicable aux accords auxquels ne participent que des
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entreprises d'un méme Etat membre et qui concernent la revente de produits
a lintérieur de cet Etat membre»;

que le libellé de cette disposition couvrant des accords tels que ceux ici en
cause, il y a lieu de rechercher si ces accords bénéficient néanmoins de
exemption collective, dans la mesure ou ils releveraient de l'interdiction de
I'article 85, paragraphe 1, du traité;

que, dans l'arrét Roubaix-Wattrelos invoqué par la juridiction nationale, la
Cour a considéré que la portée dudit deuxiéme paragraphe «est d’exclure du
champ d'application de I'article 85, paragraphe 1, et, par voie de conséquence,
du reglement n° 67/67, les accords d’exclusivité ayant un caractére purement
national et non susceptibles d'affecter de facon sensible le commerce entre
Etats membres:, mais que, par contre, il «n’a pas pour objet d’exclure du béné-
fice de lexempuon par catégorie des accords ¢ qu1 quonque passés entre deux
entreprises d'un méme Etat membre, sont néanmoins, a titre exceptionnel,
susceptibles d'affecter de fagon sensible le commerce entre FEtats membres
mais qui, pour le surplus, remplissent touts les conditions prévues a l'article 1
du réglement n° 67/67~;

que cette jurisprudence s'inspire du quatrieme considérant de ce réglement
selon lequel «les accords d’exclusivité [du genre appréhendé par le réglement]
passés a l'intérieur d’'un Etat membre n’étant susceptibles d’affecter le com-
merce entre Etats membres que de maniére exceptionnelle, il n’est pas besoin
de les inclure dans le présent réglements;

que; si le deuxiéme paragraphe de larticle 1 du réglement exclut les accords
purement nationaux de l’exemption collective, cela s'explique du fait qu'il les
considére, en regle générale, a tel point anodins en ce qui concerne leur effet
sur les échanges entre Etats membres qu'ils n'ont pas besoin d’étre exemptés
d’une interdiction qui ne les frappera qu’exceptionnellement;

que, dés lors, il doit étre interprété en ce sens que de tels accords bénéficient
de I'exemption lorsqu'ils relévent, a titre exceptionnel, de I'interdiction énon-
cée a l'article 85, paragraphe 1, du traité, seule cette interprétation permettant
d’éviter la conséquence absurde que des accords purement nationaux d’un
type déterminé seraient traités de maniere moins favorable que des accords
plurinationaux du méme type, alors que normalement, ces derniers appa-
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raissent davantage suceptibles de compromettre le fonctionnement du marché
commun;

que ladite interprétation s'impose au regard, non seulement des accords de
livraison exclusive, mais également des accords d’approvisionnement exclusif;

attendu que ces considérations conduisent a admettre que les accords visés a
la lettre b) du paragraphe 1 de l'article 1 du réglement n® 67/67, passés entre
deux entreprises d'un méme Etat membre et dans la mesure ou ils tombent
sous le coup de l'interdiction de I'article 85, paragraphe 1, du traité, remplis-
sent les conditions d’application dudit article ;

attendu que, pour qu'un accord bénéficie de 'exemption collective, il faut en
outre qu'il satisfasse aux conditions énoncées aux articles 2 et 3 dudit régle-
ment;

que Particle 2 ne concerne que les accords de livraison exclusive, alors que I'ar-
ticle 3 vise des hypothéses manifestement étrangéres aux contrats de brasserie
du type envisagé par la juridiction nationale;

3) attendu que, si les considérations qui précedent suggerent une réponse af-
firmative a la question soulevée par cette juridiction, il convient cependant de
rechercher encore si une telle réponse ne se heurterait pas a certaines objec-
tions soulevées en cours de procédure; ’

a) attendu qu’il a été allégué que la solution consistant a affirmer I'applicabi-
lité du reglement n® 67/67 aux accords en cause serait incompatible avec la
jurisprudence de la Cour selon laquelle les conventions de livraison ou d’ap-
provisionnement exclusive, tout en ne tombant pas, prises isolément, sous le
coup de l'interdiction de I'article 85, n’en peuvent pas moins relever de cel-
le-ci dés lors qu’elles s'inscrivent dans le cadre d'un certain nombre d'accords
similaires qui, dans leur ensemble, sont susceptibles d’affecter de maniére sen-
sible le commerce entre Etats membres et le jeu de la concurrence a 'inté-
rieur du marché commun;

attendu que les éléments de jurisprudence ainsi visés ne concernaient que la
question de savoir si, et le cas échéant dans quelles conditions, les accords
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susmentionnés sont interdits en vertu de l'article 85, paragraphe 1, du traité,
mais non la question de savoir dans quelles conditions, en ce cas, ils bénéfi-
cient, ou peuvent bénéficier, d'une exemption collective ou individuelle, au
titre du troisiéme paragraphe du méme article;

que le seul arrét de la Cour ayant traité un probléme voisin a celui a trancher
en Iespéce, a savoir I'arrét Roubaix-Wattrelos, est 4 I'appui d’une réponse affir-
mative a la présente question, ainsi qu'il résulte des considérations exposées
plus haut;

que l'on ne saurait faire valoir qu'il serait contraire a P'esprit et aux objectifs
du reglement n° 67/67 d’affirmer 'applicabilité de celui-ci a des accords qui-~
ne relévent de l'interdiction de I'article 85 qu’en raison de Veffet cumulatif
résultant de I'existence d’un ou de plusieurs réseaux d'accords similaires;

que, bien au contraire, cette thése, outre qu'elle ne trouve aucun appui dans le
texte du réglement, aboutirait a priver celui-ci, dans une large mesure, de son
objet, étant donné qu'il vise précisément des catégories d’accords s'inscrivant
fréquemment dans le cadre de tels réseaux;

attendu que cette maniére de voir est confirmée par la considération que le
réglement n® 67/67 tend a promouvoir la sécurité juridique en faveur des justi-
ciables et a faciliter I'application des dispositions communautaires en maticre
de concurrence;

qu'en effet, il y a tout intérét a prévoir, dans la mesure ou le traité le permet,
une exemption collective en faveur d’accords qui ne rentrent dans le champ
d’application de I'interdiction de l'article 85 que du fait de I'effet cumulatif
exercé par l'existence d’'un ou de plusieurs réseaux d’accords similaires, donc,
d’éléments externes a I'accord en question, échappant des lors normalement a
la connaissance exacte des parties contractantes et dont I'appréciation exige
un examen de faits A tel point nombreux et complexes qu'elle peut placer les
juridictions nationales devant des difficultés extrémement grandes;

que si la Commission devait estimer que I'effet cumulatif de I'ensemble des
accords dont s'agit est a tel point restrictif qu'une exemption collective n'appa-
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rait pas justifiée, elle aurait la faculté et I'obligation de faire usage des pouvoirs
que lui confére 'article 7 du réglement n°® 19/65, aux termes duquel, «si la
Commission constate ... que, dans un cas déterminé, des accords ... visés par
un reglement pris en vertu de l'article 1 [c’est-a-dire d'un réglement édictant
une exemption par catégories), ont cependant certains cffets qui sont incompa-
tibles avec les conditions prévues par I'article 85, paragraphe 3, du traité, elle
peut, en retirant le bénéfice de I'application de ce reglement, prendre une dé-
cision, conformément aux articles 6 et 8 du réglement n° 17, sans que la noti-
fication visée a I'article 4, paragraphe 1, du réglement n° 17 soit requise»;

que, dans cet ordre d'idées, il convient de retenir qu'ainsi qu'il résulte des allé-
gations mémes de la Commission, celle-ci, d'une part, s’est vu notifier une sé-
rie de contrats de brasserie sans avoir, jusqu'a présent, statué a leur égard et,
d’autre part, avait procédé, en vertu de I'article 12 du réglement n° 17, a une
enquéte sur le secteur de la brasserie cependant limitée aux six anciens Etats
membres, enquéte n’ayant pas davantage abouti a une décision;

b) attendu, enfin, que l'applicabilité du réglement n® 67/67 aux accords en
cause ne saurait étre contestée au motif que ceux-ci, relevant de I'article 4, pa-
ragraphe 2, sous-paragraphe 1, du réglement n° 17, seraient dispensés de noti-
fication, alors que le reglement n°® 67/67 ne contiendrait aucune disposition
reglant le sort d’accords faisant I'objet d'une telle dispense;

qu’en effet, il serait déraisonnable de ne pas fairc bénéficier de I'exemption
collective des accords non soumis a l'obligation de notification — et, partant,
jugés en regle générale moins nocifs au fonctionnement du marché commun
—, lorsque ces accords tombent sous le coup de I'interdiction de larticle 85
du traité tout en remplissant les conditions d’application du réglement n°
67/67; )

que cela est d’autant plus vrai qu'ainsi qu'il est expressément confirmé par I'a-
vant-dernier considérant de ce reglement, méme les accords susceptibles de
notification en vertu du réglement n°® 17, mais rentrant dans le champ d’appli-
cation du réglement n® 67/67, «n’ont plus a étre notifiéss;

attendu qu'il y a donc lieu de répondre a la cour d’'appel de Gand que les ac-
cords auxquels ne participent que deux entreprises ressortissant d'un seul et
méme Etat membre, dans lesquels l'une s'engage, vis-a-vis de lautre, a
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n'acheter certains produits qu’a celle-ci dans le but de la revente, et qui ne
présentent pas les caractéristiques énoncées a larticle 3 du reglement n°
67/67, relévent de I'exemption par catégorie édictée par ce dernier, pour au-
tant qu’a défaut d’exemption, ils tomberaient sous le coup de P'interdiction de
Particle 85, paragraphe 1, du traité CEE;

Sur les autres questions

Attendu que la réponse qui vient d’étre donnée a la deuxiéme question
conduit a admettre que des accords tels que définis par la juridiction natio-
nale sont valides du fait, soit d’échapper d’emblée a l'interdiction de larticle
85, paragraphe 1, du traité, soit de bénéficier de I'exemption collective édictée
par le reglement n® 67/67;

que, dans ces conditions, il n'y a pas lieu de répondre aux autres questions
soulevées par cette juridiction; '

Sur les dépens

Attendu que les frais exposés par le gouvernement belge et par la Commis-
sion des Communautés européennes, qui ont soumis des observations a la
Cour, ne peuvent faire 1'objet d’'un remboursement et que la procédure revé-
tant, a I'égard des parties au principal, le caractére d’un incident soulevé de-
vant la juridiction nationale, il appartient a celle-ci de statuer sur les dépens;

par ces motifs,

LA COUR,

statuant sur les questions a elle soumises par la cour d’appel de Gand, dit
pour droit:

Les accords auxquels ne participent que deux entreprises ressor-
tissant d’un seul et méme Etat membre, dans lesquels 'une s’en-
gage, vis-a-vis de Pautre, a n’acheter certains produits qu’a cel-
le-ci dans le but de la revente, et qui ne présentent pas les caracte-
ristiques énoncées a l'article 3 du réglement n° 67/67 de la Com-
mission, relévent de 'exemption par catégorie édictée par ce der-
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nier, pour autant qu’a défaut d’exemption, ils tomberaient sous le
coup de l'interdiction de I'article 85, paragraphe 1, du traité CEE.

Kutscher Donner Pescatore

Mackenzie Stuart

O’Keeffe

Mertens de Wilmars Saerensen

Bosco Touffait

Ainsi prononcé en audience publique a Luxembourg le 1¢° février 1977.

Le greffier
A. Van Houtte

Le president

H. Kutscher

CONCLUSIONS DE L’AVOCAT GENERAL M. MAYRAS,
PRESENTEES LE 7 DECEMBRE 1976

Monsieur le Président,
Messieurs les Juges,

C'est tout le probléeme de 'appréciation
des contrats dits «de brasserie», au regard
de I'article 85 (paragraphe 1) et des rap-
ports entre autorités communautaires et
autorités judiciaires nationales dans I'ap-
plication de cet article a ces conventions,
.qui se trouve reposé a l'occasion de la
présente affaire.

Rappelons les faits:

Le 7 avril 1966, la brasserie Concordia,
de Geraardsbergen (Belgique), a passé
avec un couple de cabaretiers un contrat
aux termes duquel elle leur prétait, au
taux de 5 % !'an, une somme de 300 000
francs belges, remboursable dans un délai
de dix ans. Ces débitants s'engageaient,
en contrepartie, a ne vendre, dans leur
commerce, de boissons autres que celles
de la brasserie en question ou fournies
par elle, a partir du 1 mai 1966 et pour
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une durée de 25 années consécutives. lls
s'engageaient en outre, au cas de cession
de leur fonds, a transférer cette obligation
a leurs ayants cause. Observations que,
méme si le prét a l'occasion duquel il
avait été pris avait été totalement rem-
boursé, cet engagement de non-concur-
rence devait continuer jusqu'au 1¢r mai
1991, bien qu'il ne saccompagnat plus,
dés lors, a strictement parler, d’aucune
contrepartie de la brasserie, sinon l'enga-
gement d’approvisionner les tenanciers.

Le fonds de commerce en question a été
cédé, le 9 février 1973, aux époux de
Norre. Bien qu'ayant assumé entiérement
les conditions acceptées par les débitants
originaires, les nouveaux tenanciers ont
vendu des boissons autres que celles de la
brasserie. En conséquence, celle-ci a saisi
le tribunal de premiére instance d’Oude-
naarde qui, par jugement (interlocutoire)
du 18 octobre 1973, les a condamnés,
sans toutefois déclarer son jugement exé-
cutoire par provision, a payer, a




