CONCLUSIONS DE M. REISCHL — AFFAIRES JOINTES 253/7% K1 1 A 3/79

CONCLUSIONS COMPLEMENTAIRES DE L’AVOCAT GENERAL
M. GERHARD REISCHL,
PRESENTEES LE 24 JUIN 1980 *

Monsieur le Président,
Messieurs les Juges,

Dans les affaires jointes 253/78 et 1 i
3/79 (Guerlain, Rochas, Lanvin et Nina
Ricei), ainsi que dans les affaires 37/79
(Estée Lauder) et 99/79 (Lancome),
nous avons présenté nos conclusions le
22 novembre 1979. Par ordonnance du
16 janvier 1980, la Cour a décidé de
rouvrir la procédure orale et elle a invite
les parties au principal, les Erats
membres, le Conseil et la Commission a
se prononcer sur les questions suivantes:

«Dans 'hypothése oa

(a) le juge national considére que les
accords concernés tombent dans le
champ d’application de Particle 85,
paragraphe 1;

(b) -les accords en cause dans les affaires
jointes 253/78 et 1 4 3/79 et dans
affaire 99/79 sont i considérer
comme ‘accords anciens’ protégés
par la ‘validité provisoire’;

(c) les lettres adressées par la Commis-
sion aux divers fabriquants pour les
informer du classement de leurs
affaires ne sont pas i considérer
comme des décisions d’exemption au
sens de Particle 8 du réglement n° 17
ou des attestations négatives au sens
de Iarticle 2 dudit reglement;

(d) il n’existe aucune probabilité que de
telles décisions soient adoptées par la
Commission dans un avenir prévi-

stble:

1) La protection dont bénéficient les
‘accords anciens’ notifiés en
temps utile ou dispensés de notifi-

| — Traduit de 'allemand.
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cation fait-elle obstacle a appli-
cation 2 de tels accords des dispo-
sitions du droit interne d’un Etat
membre  éventuellement  plus
strict, 4 certains égards, que le
droit communautaire?

2) Les motifs invoqués jusqu’d
présent en faveur de la protection
provisoire assurée aux ‘accords
anciens’ justifient-ils, dans les
conditions indiquées ci-dessus, le
maintien indéfini de cette protec-
tion A l'encontre de l'application,
par une juridiction nationale, des
dispositions de Particle 85, para-
graphes 1 et 2, du traité?

3) Comment résoudre le cas des
‘accords nouveaux’ notifiés ou
dispensés de notification dans les
situations envisagées dans ques-
tion 1 et 2?»

Sur ces questions, nous prenons position
comme suit, en complément de nos
conclusions du 22 novembre 1979,
auxquelles nous nous reportons pour le
reste.

I — Surla premiére question

Les inculpés dans les procédures au prin-
cipal 253/78 et 1 4 3/79, ainsi que la
défenderesse au principal dans Paffaire
37/79 soutiennent, i propos de cette
question, que la protecuon provisoire de

ce quil est convenu d’appeler les
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«accords anciens» s’oppose i lapplica-
tion des dispositions du droit national
d’'un Etat membre éventuellement plus
strictes que le droit de la concurrence
des Communautés. lls prétendent que,
d’apreés Particle 7 du re Yement n® 17, la
Commission peut en effet décider a tout
moment, avec effet rétwroacuf, que Pac-
cord ne releve pas de larticle 85, para-
graphe 1, du trait¢é CEE ou qu’il doit
étre exempté en application de Iarticle
85, paragraphe 3. A leur avis, la protec-
tion provisoire se justifie 4 plus forte
raison dans des cas comme ceux de Ies-
pece, o0 les entreprises concernées ont
modifié leurs accords sur la base de
propositions de la Commission.

En revanche, les demandeurs au prin-
cipal dans les affaires 1 a 3/79, les
défenderesses au principal dans Iaffaire
99/79, les gouvernements du royaume de
Belgique, fu royaume de Danemark, de
la république fédérale d’Allemagne, de la
République frangaise, du royaume des
Pays-Bas, du Royaume-Uni de Grande-
Bretagne et d’Irlande du Nord, ainst que
la Commission estiment que les regles
plus strictes du droit de la concurrence
national s’appliquent dans les cas d’es-
pece, mais ils avancent des motifs diffé-
rents.

Les demandeurs au principal dans les
affaires 1 3 3/79, les défenderesses au
principal dans 'affaire 99/79, le gouver-
nement fédéral allemand et la Commis-
sion sont d’avis que ce droit n’est appli-
cable que lorsque la Commission a
décidé de classer Iaffaire. Ils déclarent
qu’il n’est plus possible de s’attendre
alors a ce que, sauf modification substan-
tielle de la situation de fait, la Commis-
sion délivre une attestation négative au
sens de Darticle 85, paragraphe 1, ou
prenne une décision d’exemption au sens

de Iarticle 85, paragraphe 3. Ils pensent
que dans de tels cas il n’existe plus de
risque que l'application des dispositions
plus strictes du droit national puisse
mettre en péril les buts du traité dans le
domaine du droit de la concurrence.

Quant aux gouvernements britannique,
francais, danois, belge et néerlandais, ils
sont d’avis que la validité provisoire des
accords anciens, considérée isolément,
n’est absolument pas de nature i faire
obstacle a I'application de régles natio-
nales en matiére de concurrence plus
strictes. Selon le gouvernement britan-
nique, cette conclusion découle déja du
fait qu’un accord peut étre privé d’effet
par suite de dispositions nationales qui
sont totalement étrangéres au droit de la
concurrence. Il ne voit aucun motif de
faire une distinction 2 cet égard entre les
régles de concurrence et les autres dispo-
sitions du droit national. Le gouverne-
ment frangais souligne cet aspect en se
reportant 4 Parrét dans Iaffaire 59/77
(De Bloos/Bouyer, arrét du 14. 12. 1977,
Recueil 1977, p. 2359) lequel, pour ce
qui est des effets juridiques d’un accord
ancien notifié ou dispensé de notifica-
tion, renvoie au droit national applicable
A cet accord. Le gouvernement danois
observe A ce sujet que méme une attesta-
tion négative ou une décision d’exemp-
tion de la Commission ne fait pas
obstacle a Papplication du droit de la
concurrence national, et qu’il doit donc
certainement en étre ainsi dans les cas de
validité provisoire d’un accord dont la
compatibilité avec Particle 85 n’a pas
encore fait I'objet d’une décision de la
Commission. Le gouvernement belge,
enfin, remarque que le droit de la
concurrence de la Communauté cherche
a réaliser d’autres buts que le droit de la
concurrence national. Selon lui, la vali-
dité provisoire d’un accord au regard du
droit communautaire empéche donc
seulement le juge national d’appliquer
Particle 85, paragraphes 1 et 2, du traité
CEE tant que la Commission n’a pas
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engagé de procédure, mais elle ne 'em-
péche pas d’appliquer d’éventuelles
dispositions nationales plus strictes. Il
ajoute que si, comme on le reconnait
généralement, les autorités et les tribu-
naux nationaux peuvent déclarer des
accords, pour lesquels la Commission a
délivré une attestation négative, privés
d’effet selon le droit national, il serait
illogique qu’ils ne puissent pas agir de
méme 3 I’égard d’accords qui enfreignent
en soi Particle 85, paragraphe 1, mais qui
ont été exemptés par la Commission en
application de Particle 85, paragraphe 3,
bien qu’ils mettent la concurrence en
péril p‘ius gravement que les précédents.

En définitive, nous avons le sentiment
que la discussion porie au fond sur la
question de savoir si, et dans quelle
mesure, la jurisprudence actuelle de la
Cour de justice, 4 savoir d’une part
Parréet  dans affaire 14768 (Walt
Wilhelm et autres /Bundeskartellamt,
arrét du 13. 2. 1969, Recueil 1969, p. 1)
et d’autre part les arréts qui ont été
rendus sur la validité provisoire d’ac-
cords anciens dans les affaires 48/72 (SA
Brasserie de Haecht/Wilkin et Janssen-
Haecht II, arrét du 6. 2. 1973, Recueil
1973, p. 77) et 59/77 (Ews A. De Bloos
SPRL/Société en commandite par
actions «Bouyer», arrét du 14. 12. 1977,
Recueil 1977, p. 2359), doit étre modi-
fiée ou complétée.

A noure avis, il ne devrait pas s’étre
écarté des principes directeurs, intéres-
sant les présents litiges, qui ont été
énoncés au sujet de la relation entre le
droit de la concurrence de la Communauté
et le droit national dans Iarrét rendu
dans [affaire 14/68 (Wait Wilhelm).
D’apres ce dernier, P'application du droit
national est seulement admise pour
autant qu’elle ne porte pas préjudice a
Papplication sans réserve et uniforme,
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dans tout le marché commun, des regles
communautaires en matiére d’ententes et
au plein effet des actes pris ou 4 prendre
en application de ces regles. L'arrét
rappelle en outre que le droit commu-
nautaire permet aussi aux autorités de la
Communauté d’exercer une action posi-
tive, quoique indirecte, en vue de
promouvoir un développement harmo-
nieux des activités économiques dans
Pensemble de la Communauté conformé-
ment A [article 2 du trait¢ CEE, ce qui
vise indubitablement la possibilité de
décisions d’exempticn en application de
Iarticle 85, paragraphe 3, du traité CEE.
Enfin, larrét observe encore que les
autorités nationales doivent prendre les
mesures appropriées lorsque, durant une
procédure nationale, il apparait possible
que la décision par laquelle la Commis-
ston mertra fin 4 une procédure en cours
concernant le méme accord pourrait
s'opposer aux effets d’une décision des
autorités nationales.

Avec ces principes ne s’accorde certaine-
ment pas la thése selon laquelle la vali-
dité provisoire d’accords anciens ne s’op-
pose pas a une application large du droit
national, méme dans la mesure ou ce
droit releve du domaine du droit de la
concurrence, c'est-i-dire cherche a
atteindre des buts et a réaliser des objec-
tifs similaires 4 ceux du droit communau-
taire de la concurrence. Cette opinion ne
peut pas non plus étre justifiée en disant
qu’une telle application parallele n’est
pas critiquable en raison des finalités
partiellernent divergentes ou du champ
d’application  singulier des décisions
nationales et de leur effet territorial
limité. Il est en effet incontestable, dans
la présente espéce, que le démantélement
d’un systéme de distribution, provoqué
par le droit national dans wn Etat
membre, doit normalement avoir aussi
des effets sur son existence dans d’autres
Etats membres. De méme, contrairement
a la solution envisagée par le gouverne-
ment danois, il ne nous parait pas suffi-
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sant de renvoyer sous ce rapport a 'obli-
gation de modifier les décisions natio-
nales lorsque des décisions d’exemption
au titre de I'article 85, paragraphe 3, sont
prises par la suite; une décision nationale
négative écarte en effet certainement
Peffet communautaire de la validité
provisoire et nous ne voyons pas
comment, en cas d’adoption ultérieure
d’une décision au titre de Jarticle 85,
paragraphe 3, la situation juridique
nationale pourrait adéquatement étre
rectifiée avec effet rétroactif.

En ce qui concerne d’autre part la juris-
prudence sur la walidité provisoire d'ac-
cords anciens, si 'on considére que les
deux arréts cités tout i Iheure, rendus
dans les affaires 48/72 (Haecht II) et
59/77 (De Bloos) déclarent, comme. on
le sait, que la validité provisoire doit étre
admise jusqu'a ladoption d’wne décision
par la Cemmission, nous pensons qu’il
serait indéfendable de s’écarter de cette
régle maintenant en alléguant que la
période de transition envisagée initiale-
ment a entre-temps pris fin. Une telle
motivation aurait certainement déji été
pensable lorsque IParrét dans Jaffaire
59/77 a été rendu (le 14. 12, 1977), mais
elle n'a manifestement pas été prise en
considération. Si elle était subitement
utilisée maintenant, le principe de sécu-
rité juridique, qui a précisément été
souligné a diverses reprises dans cette
jurisprudence, serait mis en péril. De
plus, il ne faut pas perdre de vue que la
ratique de décision de la Commission et
E\ jurisprudence n’ont pas encore clarifié
complétement tous les problemes juridi-
ques et qu’une adaptation i temps A cette
pratique et i cette jurisprudence par les
participants 4 un accord ne s’est pas
encore faite. Ainsi, nous avons entendu
de la Commission que quelques cas sont
encore a Pexamen, pour 1esquels une
application des articles 6 et 7 du regle-
ment n° 17 avec effet rétroactif est
toujours pensable. L’adoption de déci-

sions nationales contraires, 3 propos de
laquelle on se reportera aux principes de
Parrét 14/68 (Walt Wilhelm), ne serait
pas conciliable avec cette situation.

A notre avis, la formule contenue dans
les deux arréts précités, A savoir «jusqu’a
la décision de la Commission», peut
donc tout au plus étre entendue en ce
sens qu’il ne doit pas s’agir nécessaire-
ment de décisions fgrmelles, mais que des
avis de classement de 'affaire, comme il
y en a eu dans les présentes espéces,
suffisent. De toute évidence la Cour est
en effet partie de Pidée dans sa jurispru-
dence qu’au moins lorsqu’un accord en
matiere de concurrence a été notifié
correctement, une décision de la
Commission intervient dans chaque cas.
Maintenant il est apparu qu’en raison du
nombre extraordinaire des dossiers, ceite
optique ne correspond pas i la réalité.
Dans de nombreux cas ou, aprés une
modification de l'accord provoquée par
la Commission, Particle 85, paragraphe
1, n’a plus été jugé applicable par la
Commission, il n’y a pas eu de décisions
formelles dans le sens d’attestations
négatives parce que, en raison de la
procédure un peu lourde, de telles déci-
sions auraient trop encombré la Commis-
sion et empéché le service relativement
restreint, qui est compétent pour les
uestions de concurrence, de s’occuper
36 tiches plus importantes. On s’est donc
borné souvent i adresser, comme en I’es-
pece, des avis de classement signés par
un fonctionnaire de haut rang de la
Commission. Dans ces conditions, il
apparait parfaitement défendable de ne
pas se référer uniquement, en rapport
avec la validité provisoire d’accords
anciens, i des décisions formelles de la
Commission. Au contraire, il est aussi
possible de considérer comme suffisant
un avis de la Commission qui équivaut
quasiment, du point de vue 3e son effet,
A une attestation négative, d’autant qu’un
tel avis lie lui aussi la Commission dans
une certaine mesure, puisqu’il permet
’exercice ultérieur de la compétence
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communautaire seulement en cas de
modification des faits et uniquement sans
doute, dans ce cas, avec effet ex nunc.
En présence d’une telle prise de position,
mais seulement alors, car une pure inac-
tion de la Commission ne devrait pas
étre analysée comme une délivrance
tacite d’une attestation négative, il peut
donc étre supposé, pour des motifs de
sécurité juridique, que 'accord en cause
est valide du point de vue du droit
communautaire et que I'adoption d’une
décision d’exemption par la Commission
au titre de article 85, paragraphe 3, ou
la délivrance d’une attestation négative
formelle ne sont plus probables. La voie
est alors ouverte a I'application du droit
national, méme s’il est plus strict.

Dans les cas d’espéce qui font |’objet
des instances au principal, comme la
Commission a constaté, méme si ce n’est
pas dans des avis formels, que Particle
85, paragraphe 1, du traité CEE n’était
pas applicable aprés la modification des
accords, absolument rien ne s’oppose dés
lors a ce que le juge frangais applique
par exemple les regles sur le «rchL’ls de
vente» si, d’aprés les développements les
plus récents de la jurisprudence dans le
secteur des parfums, une telle application
se justifie encore. Il y a d’autant moins
de doutes a avoir a ce sujet qu’il ne faut
effectivement pas s’attendre a ce que,
contrairement a I’opinion de la Commis-
sion, qui dispose en régle générale de
possibﬂités d’information plus efficaces et
qui a une meilleure vue d’ensemble, le
juge frangais en tout cas, car pour le
renvoi dans I'affaire néerlandaise la situa-
tion semble étre différente, parte de
Iidée que Particle 85, paragraphe 1, s’ap-
plique aux cas qui lui sont soumis. A
supposer toutefois que le juge national
estime que les éléments constitutifs de
Particle 85, paragraphe 1, sont réunis, il
faudrait certainement partir de cette
idée, pour ce qui est de Iapplication du
droit national, si ce juge aboutit A cette
conclusion en considération du fait que
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les accords ont été modifiés, c’est-a-dire
rendus plus restrictifs, puisqu’il ne pour-
rait plus étre parlé a?ors d’un accord
ancien provisoirement valide.

II — Surla deuxiéme question

Les inculpés dans les procédures au prin-
cipal qui sont a Vorigine des aftaires
jointes 253/78 et 1 4 3/79, la défende-
resse au principal dans Paffaire 37/79,
ainsi que les gouvernements britannique
et francais soutiennent que la protection
provisoire des «accords anciens» devrait
aussi étre maintenue sans réserve 2
Pavenir. Les inclupés et la défenderesse
dans les instances au principal précitées
se réferent, 3 Pappui de leur point de
vue, a larticle 7 du réglement n°® 17. Le
gouvernement britannique met certes la
justesse du renvoi A cette disposition en
doute, mais il estime que le maintien de
la protection provisoire des accords
anciens se justifie déja du fait que le
traité ne prévoit, pour ces accords
anciens, aucune disposition transitoire 2
propos de larticle 85, paragraphe 2, et
que l'examen des divers cas par la
Commission s’effectue avec des retards
considérables. D’aprés le gouvernement
frangais, les paragraphes 1 et 3 de P’ar-
ticle 85 du traité CEE forment un tout
indivisible, de sorte que la Commission
est en mesure de vérfier les conditions
de validité des accords anciens. Il s’en-
suit, déclare-t-il, que des particuliers ne
peuvent pas mettre cette validité en
doute tant que la Commission n’a pas
statué.

Les gouvernements belge, danois et alle-
mand, la Commission et les défende-
resses au principal dans Paffaire 99/79
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prétendent, en revanche, que le maintien
de la protection provisoire des accords
anciens ne se justifie plus. Le gouverne-
ment danois est d’avis que le maintien de
la protection des accords anciens équi-
vaut finalement 4 un déni de justice i
Pégard de ceux & qui les accords anciens
sont susceptibles de causer un préjudice.
1l fait valoir que larticle 85, paragraphe
1, du traité CEE est directement appli-
cable et que la procédure de renvoi au
titre de [article 177 assure une applica-
tion uniforme du droit communautaire.
De plus il estime que les parties aux
accords anciens ont eu assez de temps
pour les adapter aux prescriptions du
droit communautaire.

Selon le gouvernement belge, les accords
anciens notifiés, qui ne tont Pobjet ni
d’une interdiction ni d’une exemption
spécifique ou par catégorie, doivent étre
traités exactement de la méme maniére
que les accords pour lesquels a été déli-
vrée une attestation négative. Il pense
que, tout comme la Commission peut
rendre i tout moment, sur la base de
r’anicle 85, paragraphe 1, du traité CEE,
une décision interdisant un accord pour
I’avenir en raison de I’évolution écono-
mique ou juridique, les autorités ou les
tribunaux d’un Etat membre peuvent agir
de méme.

Le gouvernement fédéral allemand
estime que le maintien de la protection
provisoire des accords anciens ne se
justifie plus lorsque la Commission
indique qu’elle ne prendra pas une déci-
sion d’exemption au titre de Iarticle 85,
paragraphe 3.

D’apres la Commission, la validité provi-
soire des accords anciens ne dure qu’a
partir de la notification, jusqu’d une
décision de la Commission. Des qu’il est

certain, comme dans le cas d'un classe-
ment de I'affaire, que la Commission ne
prendra pas une décision d’exemption, le
maintien de la protection provisoire ne
se justifie plus, 2 son avis. Dans ce
cas, déclare-t-clle, les accords anciens
peuvent étre traités exactement de la
méme maniere que les accords nouveaux
notifiés (voir attendus 11 et 12 de l'arrér
du 6. 2. 1973 dans Paffaire 48/72,
Haecht II, Recueil 1973, p. 77 et suiv.).
Elle observe que le juge national peut
alors déclarer Paccord nul en application
de larticle 85, paragraphe 2, du traité
CEE lorsque P'incompatibilité de I'accord
avec l'article 85, paragraphe 1, est hors
de doute.

D’aprés la jurisprudence constante de la
Cour, les accords anciens qui existaient
lors de Pentrée en vigueur du réglement
n° 17, le 13 mars 1962, et qui ont été
notifiés 3 temps, produisent pleinement
effet (voir arrét du 14. 12. 1977 dans P’af-
faire 59/77, De Bloos/Bouyer, Recueil
1977, p. 2359). Comme nous I'avons déja
dit dans nos conclusions du 22 novembre
1979, un tribunal national peut statuer
sur la nullité de pareils accords au titre
de Particle 85 seulement aprés que la
Commission a pris une décision sur la
base du réglement n° 17.

Nous n’estimons pas défendable d’aban-
donner la théorie de cette validité provi-
soire en raison, en quelque sorte, de
I’écoulement du temps et nous ne
jugeons pas non plus opportun d’unifor-
miser tout simplement les régles relatives
aux accords anciens et aux  accords
nouveaux, car pour ces derniers les situa-
tions de départ et les effets juridiques
sont en effet fondamentalement diffé-
rents (voir les articles 6 et 7 du réglement
n° 17). De méme lorsque I'examen d’un
accord ancien conduit A la conclusion
que celui-ci n’est pas compatible, en I’ab-
sence d’une modification des circons-
tances, avec larticle 85, paragraphe 1,
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nous doutons qu’il soit correct de le
déclarer nul seulement ex nunc.

Pour I'application de Iarticle 85, para-
graphe 1, par le juge national, il ne faut
pas oublier que dans des cas comme ceux
de Pespece, ot la Commission a été
d’avis que l'article 85, paragraphe 1, ne
s'applique pas, un examen au regard de
Particle 85, paragraphe 3, ne serait abso-
lument pas effectué. S’il devait éventuel-
lement s’avérer maintenant, aprés des
éclaircissements de la Cour de justice sur
article 85, paragraphe 1, que I'opinion
de la Commission sur cet article 85,
paragraphe 1, n’est pas exacte, il est
toujours pensable qu’une décision au
titre de l'article 85, paragraphe 3, soit
prise, puisque des demandes en ce sens
ont en effet été introduites et que la
Commission méme n’a pas encore statué
sur elles; de surcroit, la Commission
pourrait encore exiger, par une décision
prise conformément i [article 7 du
réglement n° 17, que les accords soient
modifiés de maniére 4 ne plus tomber en
tout cas sous le coup de larticle 85,
paragraphe 1, ce qui est aussi possible
avec effet rétroactif.

La question décisive pour le juge
national est donc de savoir si de pareils
actes sont probables. A cet égard, la
pratique de décision actuelle et la juris-
prudence, entre autres les indications au
sujet de linterprétation de larticle 85,
paragraphe 3, qui seront données i ce
juge dans la présente procédure, peuvent
lui étre utiles. S’il arrive alors a la
conclusion qu’il ne faut s’attendre ni 2
une exemption ni A une attestation néga-
tive, et qu’il n’existe pas non plus de
doutes sérieux sur Pincompatibilité d’un
accord avec Iarticle 85, paragraphe 1, il
peut déclarer cet accord nul en applica-
tion du paragraphe 2. Si, d’apres la
pratique existante, il ne fait aucun doute
pour lui qu’un accord peut étre exempté,
comme celui-ci doit alors étre considéré
comme valide, P'application de Particle
85, paragraphe 2, est exclue. Mais si le
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juge national éprouve encore des doutes
et des hésitations, parce que tous les
problemes de Particle 85, paragraphe 3, y
compris ceux relaufs 3 la sistribution
sélective organisée en tenant compte de
crittres quantitatifs, ne sont pas encore
clarifiés, 1l devra sans doute, comme ce
serait le cas dans les mémes conditions
pour un accord nouveau, se décider i
suspendre la procédure pour qu’une
partie puisse provoquer une prise de
position de la Commission sur Particle
85, paragraphe 3.

III — Sur la troisieme question

D’aprés les inculpés dans les procédures
au principal 253/78 et 1 4 3/79, ainsi
que selon les défenderesses au princi-
pal dans laffaire 37/79, les accords
nouveaux notifiés devraient étre traités
exactement de la méme maniére que les
accords appelés anciens. Eux aussi pour-
raient en effet faire l'objet a tout
moment d’une exemption rétroactive de
la Commission.

Les gouvernements britannique, danois,
belge, frangais et allemand estiment
qu’un droit national de la concurrence
éventuellement plus strict peut aussi éure
appliqué aux accords nouveaux notifiés.
Les gouvernements britannique, danois et
allemand renvoient 4 P'arrét dans Iaffaire
48/72 du 6 février 1973 (Haecht II,
Recueil 1973, p. 77 et suiv.), selon lequel
les accords nouveaux ne bénéficient
d’aucune protection particuliere. De
Pavis du gouvernement frangais, les
accords nouveaux devraient bénéficier au
moins d’une certaine protection, ayant la
forme d’une «présomption de validité»,
jusqu’a une décision éventuelle de la
Commission. Le gouvernement belge
ense que le juge national peut appliquer
Barticlc 85, paragraphe 1, a des accords
nouveaux tant que la Commission n’a
pas engagé de procédure. Selon la
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Commission, le juge national doit
examiner d’abord si 'accord en question
ne pourrait pas eétre valide, soit sur la
base d’une exemption par catégorie, soit
sur la base d’une exemption individuelle.
Lorsque tel est le cas, 'accord devrait
ére considéré comine définitivement
valide du point de vue du droit commu-
nautaire. Dans I’hypothése contraire, le
juge national pourrait déclarer ’entente
nulle lorsque son incompatibilité avec
Particle 85, paragraphe 1, ne fait pas de
doute et lorsqu’il est certain que les
conditions de Particle 85, paragraphe 3,
ne sont pas remplies. Lorsque le juge
national ne peut pas établir de manidre
certaine que la compatibilité de Paccord
avec l'arucle 85 est hors de doute, il
aurait la possibilité de suspendre la procé-
dure pour donner aux parties ’occasion
d’obtenir une prise de position de la
Commission, laquelle pourrait alors lui
servir de base pour sa décision. D’apres
la Commission, un droit national plus
strict peut toujours étre appliqué par le
juge national lorsque Paccord est nul au
regard du droit communautaire. En
revanche, lorsque le juge national arrive
i la conclusion que Pentente est définiti-
vement valide, il serait empéché d’appli-
,quer le droit de la concurrence national
plus strict.

1. En ce qui concerne d’abord I"applica-
tion du droit national, il faut égafement
s’en tenir, selon nous, aux principes qui
ont été élaborés i ce sujet dans Parrét
14/68 (Walt Wilhelm et autres/Bundes-
kartellamt, arrét du 13. 2. 1969, Recueil
1969, p. 12 et suiv.). Il doit donc étre
maintenu que Iapplication de disposi-
tions du 3roit national est seulement
permise «pour autant qu’elle ne porte pas
préjudice a I'application uniforme, dans
tout le marché commun, des regles
communautaires en matiére d’ententes et
au plein effet des actes pris en applica-
tion de ces régles». En ce qui concerne le
droit national de la concurrence au sens

le plus large, il ne peut pas étre allégué a
cet égard qu'il concerne seulement les
aspects nationaux d’un cas.

Toutefois, dans des cas comme ceux de
espece, ou Pexamen par la Commission
a été suivi d’'un avis ayant quasiment
Peffet d’une attestation négative, rien ne
s'oppose effectivement 4 ce qu'un juge
national applique son droit interne éven-
tuellement plus strict. Dans cette situa-
tion, ce juge peut en effet partir de I'idée
que [application uniforme des regles
communautaires en matiere d’ententes ne
sera pas affectée, puisque Pautorité
communautaire compétente a exprimé
’opinion, méme si son appréciation ne
lie pas le juge national, que le droit
communautaire n’intervient plus aprés
une modification des accords. De méme
le plein effet des actes pris en application
des regles communautaires ne peut plus
non plus étre affecté dans cette hypo-
thése, car il ne s’agit certainement pas
d’une telle mesure dans le cas d’une
communication qui informe les intéressés
de Popinion de la Commission que le
droit communautaire n’est pas applicable
en ce qui les concerne. En outre, comme
il manque alors la probabilité que la
Commission mettra fli)n a la procédure
par une décision dont les effets pour-
raient etre entravés par une décision
nationale, il n’y a pas non plus de motif,
dans ce cas, de prendre des «mesures
appropriées» au sens de Parrét 14/68,
c’est-3-dire de suspendre la procédure en
vue d’une décision éventuelle d’exemp-
tion assortie d’un effet rétroactif.

2. En ce qui concerne d’autre part I’ap-
plication de Particle 85, paragraphes 1 et
2, par les tribunaux nationaux dans des
cas od la Commission a déji examiné
Pincidence de ces dispositions et est
arrivée sous cet angle i un résultat
négatif exprimé dans un avis de classe-
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ment, il n’y a aucun obstacle, selon nous,
A ce qu’un tribunal national applique F'ar-
ticle 85. Les tribunaux nationaux ne sont
en effet nullement liés par de tels avis;
d’un autre coté, aucun obstacle ne dérive
non plus de Particle 9 du réglement n°®
17: nous renvoyons sur ce point, d’une
part, A4 lParrét dans laffaire 127/73
(Belgische Radio en Televisie et Société
belge des auteurs, compositeurs et
éditeurs/SV  SABAM et NV Fonior,
arrét du 30. 1. 1974, Recueil 1974, p. 51)
et, d’autre part, au fait que les procé-
dures devant la Commission, dans la
mesure ol il y a eu engagement d’une
procédure, ont précisément été cloturées
par les avis précités.

Dans de pareils cas d’appréciation éven-
tuellement différente de Papplicabilité de
Particle 85, paragraphe 1, Pélément
décisif, précisément parce que la
Commission n’a vu aucun motif d’exa-
miner une possibilité d’exemption au titre
de Particle 85, paragraphe 3, est 'appré-
ciation de ces possibilités d’exemption
par le juge national. Lorsque le juge,
éventuellement aidé, comme nous I’avons

déja dit, par la pratique de décision de la

Commission et par la jurisprudence de
cette Cour, arrive alors 4 la conclusion
qu’une exemption peut sans doute étre
attendue, il doit considérer Paccord
comme valide, ce qui exclut bien str
application de dispositions nationales
plus strictes qui affecteraient la substance
d’une telle exemption possible. Si le juge
national estime en revanche qu’il n’existe
aucune probabilité qu'une décision
d’exemption soit prise, s’il n’a donc
aucun doute sur lincompatibilité d’un
accord avec les regles de concurrence de
la Communauté, il peut certainement,
conformément 3 la jurisprudence dans
affaire 48/72 (Haecht II, Recueil 1973,
p. 77), appliquer P'article 85, paragraphes
1 et 2, et cela pas seulement non plus
avec effet ex nunc. Lorsqu’il existe des
doutes sur une telle incompatibilité, la
seule solution appropriée est de
suspendre la rocéd]:uc, afin de donner
la possibilité d’obtenir une prise de posi-
tion de la Commission clarifiant si la
décision de classement est définitive ou
si, aprés Pindication éventuelle de points
de vue complémentaires concernant
Pinterprétation de Particle 85, paragra-
phes 1 et 3, par cette Cour, les accords
sont appréciés différemment.

3. Sur les problémes additionnels soulevés dans le catalogue de questions
du 16 janvier 1980, qui entraine en effet une certaine modification des
réponses que nous avons proposées dans nos conclusions évoquées au début,
il peut donc, en résumé, étre pris position comme suit:

a) En cas d’accords anciens, notifiés

x

a la Commission en temps utile ou

dispensés de notification, pour lesquels la Commission, aprés les avoir
examinés, n’a pas délivré une attestation négative ni pris une décision
d’exemption, mais a déclaré dans une communication administrative
qu’elle ne voyait aucun motif d’intervenir en application de I’article 85,
paragraphe 1, rien ne fait obstacle, lorsqu’il manque probabilité que la
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Commission prendra encore une décision d’exemption, i I'application
d’un droit national éventuellement plus strict d’un certain point de vue.

Dans un tel cas, le juge national peut constater la nullité de pareils
accords en application de I’article 85, paragraphes 1 et 2.

En cas d’accords nouveaux, notifiés ou dispensés de notification, pour
lesquels la Commission, aprés les avoir examinés, n’a pas délivré une
attestation négative ni pris une décision d’exemption, mais a déclaré qu’il
n’existait aucun motif d’intervenir i leur encontre en application de I’ar-
ticle 85, paragraphe 1, rien ne s’oppose, lorsqu’une décision d’exemption
ne doit pas étre attendue, i ce que le droit national soit appliqué a ces
accords ni & ce que le juge national constate qu’ils sont nuls en applica-
tion de P'article 85, paragraphes 1 et 2.

2401



