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L INTRODUCTION apprécié a la lumiere des faits qui lui sont propres. La
Commission appliquera les présentes lignes directrices
avec bon sens et souplesse.

1. Objet des présentes lignes directrices

Les présentes lignes directrices exposent les principes
d’appréciation des accords verticaux au regard de
l'article 81 CE. Larticle 2, paragraphe 1, du réglement
du traité CE n°2790/1999 de la Commission du
22 décembre 1999 concernant l'application de l'ar-
ticle 81, paragraphe 3, du traité a des catégories d’ac-
cords verticaux et de pratiques concertées (le «régle-
ment d’exemption par catégorie») donne une définition
de ce qu'il faut entendre par «accords verticaux»(1). Les
présentes lignes directrices ne préjugent pas d'une
possible application paralléle de I'article 82 du traité
aux accords verticaux. La structure des lignes directri-
ces est la suivante:

— la section II (points 8 a 20) décrit les accords
verticaux qui ne tombent généralement pas sous
le coup de l'article 81, paragraphe 1,

— lasection III (points 21 a 70) commente I'applica-
tion du réglement d’exemption par catégorie,

— lasection IV (points 71 a 87) expose les principes
qui régissent le retrait de 'exemption et l'exclu-
sion du champ dapplication du reglement
d’exemption par catégorie,

— la section V (points 88 a 99) traite des questions
relatives a la définition des marchés et au calcul
des parts de marché,

— et enfin la section VI (points 100 a 229) décrit le
cadre général d'analyse et la politique que la
Commission entend suivre pour I'application des
régles de concurrence communautaires, cas par
cas, a des accords verticaux.

Dans les présentes lignes directrices, I'analyse est
applicable tant aux biens qu'aux services, méme si
certaines restrictions verticales se pratiquent surtout
dans la distribution des biens. En outre, les accords
verticaux peuvent concerner des biens et services
intermédiaires comme des biens et services finals.
Sauf indication contraire, I'analyse et les arguments
développés ici s'appliquent a tous les types de biens et
de services et a tous les stades du commerce. La notion
de «produits» englobe les biens et les services et celles
de fournisseur» et d’«acheteur» sont utilisées pour tous
les niveaux du commerce.

La Commission publie les présentes lignes directrices
afin daider les entreprises a évaluer elles-mémes les
accords verticaux au regard des régles de concurrence
communautaires. Les criteres qui y sont exposés
doivent étre appliqués en tenant compte des circons-
tances propres a chaque cas, ce qui exclut toute
application mécanique. Chaque cas doit donc étre

() JOL 336 du29.12.1999, p. 21.

Les présentes lignes directrices ne préjugent pas l'inter-
prétation que pourraient adopter le Tribunal de pre-
miére instance et la Cour de justice des Communautés
européennes en ce qui concerne l'application de
l'article 81 aux accords verticaux.

Applicabilité de I'article 81 aux accords verticaux

Larticle 81 s'applique aux accords verticaux qui sont
susceptibles d’affecter le commerce entre Etats mem-
bres et qui empéchent, restreignent ou faussent le jeu
de la concurrence (ci-aprés «restrictions verticales») (3).
L'article 81 forme un cadre juridique approprié pour
une juste appréciation des restrictions verticales, en
établissant une distinction entre les effets anticoncur-
rentiels et les effets favorables a la concurrence:
l'article 81, paragraphe 1, interdit les accords qui res-
treignent ou faussent sensiblement la concurrence
tandis que larticle 81, paragraphe 3, accorde une
exemption aux accords qui produisent des gains
defficience suffisants pour compenser leurs effets
anticoncurrentiels.

Pour la plupart des restrictions verticales, les proble-
mes de concurrence ne se posent que lorsque la
concurrence intermarques est insuffisante, c’est-a-dire
lorsqu'il existe un certain pouvoir de marché au niveau
du fournisseur ou a celui de l'acheteur, ou a ces
deux niveaux. Si la concurrence intermarques est
insuffisante, il y a alors lieu de protéger celle-ci ainsi
que la concurrence intramarque.

La protection de la concurrence est I'objectif premier
de la politique de concurrence communautaire, car
elle améliore le bien-étre des consommateurs et permet
une allocation efficace des ressources. Lorsquelle
applique les regles de concurrence communautaires,
la Commission adopte une approche économique
fondée sur I'examen des effets produits sur le marché.
Les accords verticaux doivent donc étre analysés dans
leur contexte juridique et économique. Toutefois, en
cas de restrictions par objet telles quénumérées a
l'article 4 du reglement d’exemption par catégorie, la
Commission n'est pas tenue d'examiner les effets
produits sur le marché. L'intégration des marchés
constitue un objectif supplémentaire de la politique
communautaire de concurrence. En effet, I'intégration
des marchés renforce la concurrence dans la Commu-
nauté. Il ne faut pas laisser les entreprises recréer des
obstacles de nature privée entre les Etats membres, 1a
ott les obstacles publics ont pu étre éliminés.

(3) Voir, notamment, les arréts de la Cour de justice des Communautés
européennes dans les affaires jointes 56/64 et 58/64, Grundig-
Consten/Commission, Recueil 1966, p. 429, et dans laffaire
56/65, Technique Miniere/Maschinenbau Ulm Gmbh, Recueil
1966, p. 337 et larrét du Tribunal de premiere instance des
Communautés européennes dans laffaire T-77/92, Parker Pen
Ltd/Commission, Recueil 1994, p. 11-549.
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ACCORDS VERTICAUX QUI NE RELEVENT GENERA-
LEMENT PAS DE L’ARTICLE 81, PARAGRAPHE 1

Accords d’'importance mineure et PME

Les accords qui ne sont pas de nature a affecter
sensiblement le commerce entre Etats membres ou qui
n‘ont pas pour objet ou pour effet de restreindre
sensiblement le jeu de la concurrence ne relévent pas
de larticle 81, paragraphe 1. Le réglement d’exemp-
tion par catégorie n'est applicable quaux accords
entrant dans le champ dapplication de larticle 81,
paragraphe 1. Les présentes lignes directrices ne préju-
gent pas de l'application de la communication sur la
«arégle de minimis» actuellement en vigueur ni de toute
communication future en la matiere (1).

Sous réserve des conditions énoncées aux points 11,
18 et 20 de la communication «de minimis» en ce qui
concerne les aspects liés aux restrictions caractérisées
et a l'effet cumulatif, les accords verticaux conclus par
des entreprises dont la part ne dépasse pas 10 % du
marché en cause sont généralement considérés comme
ne relevant pas de larticle 81, paragraphe 1. Les
accords verticaux conclus par des entreprises dont la
part de marché n'est pas supérieure a 10 % ne sont
pas présumés enfreindre automatiquement l'article 81,
paragraphe 1. 1l se peut aussi que des accords entre
entreprises dont la part de marché est supérieure
a 10 % naient pas deffet sensible sur le commerce
entre Etats membres ou ne constituent pas une
restriction sensible au jeu de la concurrence (). Ces
accords doivent étre appréciés en étant replacés dans
leur contexte juridique et économique. Les critéres
d’appréciation des accords cas par cas sont exposés
aux points 100 a 229.

En ce qui concerne les restrictions caractérisées décrites
dans la communication «de minimis», I'article 81, para-
graphe 1, peut sappliquer en dessous du seuil de 10 %,
a condition qu'il y ait un effet sensible sur le commerce
entre les Etats membres et sur la concurrence. A cet
égard, il convient de se référer a la jurisprudence
pertinente de la Cour de justice des Communautés
européennes et du Tribunal de premiére instance (3). 1l
faut également tenir compte de la situation particuliére
du lancement d’'un nouveau produit ou de la pénétra-
tion d’'un nouveau marché, qui fait I'objet d'une analyse
dans les présentes lignes directrices au point 119,
sous 10).

() Voir la communication concernant les accords dimportance
mineure (JO C 372 du 9.12.1997, p. 13).

(3) Voir l'arrét du Tribunal de premiére instance dans affaire T-7/93,
Langnese-Iglo Gmbh/Commission, Recueil 1995, p.1-1533,
point 98.

(®) Voirles arréts de la Cour de justice dans I'affaire 5-69, Volk/Vervae-
cke, Recueil 1969, p. 295; l'affaire 1-71, Cadillon/Hoss, Recueil
1971, p. 351 et laffaire C-306/96, Javico[Yves Saint-Laurent,
Recueil 1998, p.1-1983, points 16 et 17.

(1)

(12)

(13)

De plus, la Commission estime que, sous réserve de
I'absence d’effet cumulatif et de restrictions caractéri-
sées, les accords entre petites et moyennes entreprises
telles quelles sont définies dans I'annexe de la recom-
mandation 96/280/CE (*) de la Commission sont rare-
ment de nature a affecter sensiblement le commerce
entre Etats membres ou a restreindre sensiblement la
concurrence au sens de l'article 81, paragraphe 1, et
ne relevent donc pas, d’'une maniere générale, de
cette disposition. Lorsque de tels accords relevent
néanmoins de l'article 81, paragraphe 1, la Commis-
sion s'abstient normalement d’ouvrir la procédure en
raison de l'absence d'intérét communautaire suffisant
a moins que les entreprises concernées ne détiennent,
collectivement ou séparément, une position domi-
nante sur une partie substantielle du marché commun.

Contrats d’agence

Les points 8 a 20 remplacent la communication de
1962 relative aux contrats de représentation exclusive
conclus avec des représentants de commerce (°). Ils
doivent étre lus en liaison avec la directive 86/653/CEE
du Conseil (6).

Les contrats d’agence couvrent les cas dans lesquels
une personne physique ou morale (I'agent) est investie
du pouvoir de négocier et/ou de conclure des contrats
pour le compte d’une autre personne (le commettant),
soit en son nom propre soit au nom du commettant
en vue de:

— Tachat de biens ou de services par le commettant,
ou de

— lachat de biens ou de services fournis par le
commettant.

Dans le cas des vrais contrats d’agence, les obligations
imposées a l'agent quant aux contrats qu’il négocie
et/ou conclut pour le compte du commettant ne
relevent pas de l'article 81, paragraphe 1. Le facteur
déterminant pour apprécier si l'article 81, paragra-
phe 1, est applicable est le risque commercial et
financier que supporte I'agent en ce qui concerne les
activités pour lesquelles le commettant l'a désigné. A
cet égard, le fait que 'agent agisse pour le compte d’un
ou de plusieurs commettants est sans incidence. Les
autres contrats d’agence peuvent tomber sous le coup
de Tarticle 81, paragraphe 1; dans ce cas, le réglement
d’exemption par catégorie et les autres sections des
présentes lignes directrices s'appliquent.

() JOL 107 du 30.4.1996, p. 4.

(®) JO 139 du 24.12.1962, p. 2921/62.
(6) JOL 382 du31.12.1986, p. 17.
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(14)  Deux types de risques financiers ou commerciaux sont — ne contribue pas aux cotts liés a la fourniture ou

(15)

(16)

pertinents pour l'appréciation de la véritable nature
d’'un contrat d’agence au regard de l'article 81, paragra-
phe 1: tout dabord les risques directement liés aux
contrats conclus et/ou négociés par l'agent pour le
compte du commettant, comme le financement des
stocks ; ensuite les risques liés aux investissements
spécifiques au marché. Ces investissements sont ceux
qu'exige le type dactivité pour lequel l'agent a été
désigné par le commettant, c'est-a-dire ceux qui sont
nécessaires pour que l'agent puisse conclure et/ou
négocier ce type de contrat. Ces investissements sont
généralement irrécouvrables s'ils ne peuvent servir
pour dautres activités ou si les actifs concernés ne
peuvent étre vendus que moyennant de lourdes pertes
lors de 'abandon du domaine d’activité considéré.

Le contrat d’agence est considéré comme un vrai
contrat d’agence et par conséquent ne reléve pas de
l'article 81, paragraphe 1, si I'agent ne supporte pas
tous les risques ou alors n’en supporte qu'une partie
négligeable en ce qui concerne les contrats qu'il
conclut etfou négocie pour le compte du commettant
et pour ce qui est des investissements spécifiques au
marché considéré pour ce domaine dactivité. La
fonction de vente ou d'achat fait alors partie des
activités du commettant, méme si l'agent est une
entreprise distincte. Le commettant supporte donc les
risques commerciaux et financiers correspondants, et
l'agent n'exerce pas d'activité économique indépen-
dante en ce qui concerne les activités pour lesquelles
le commettant I'a désigné. Dans le cas contraire, le
contrat d’agence n'est pas considéré comme un vrai
contrat d’agence et peut relever de l'article 81, paragra-
phe 1. Dans ce cas, 'agent supporte de tels risques et
sera regardé comme un distributeur indépendant qui
doit rester libre de déterminer sa stratégie commerciale
de maniére & pouvoir recouvrer les investissements
qu'il a réalisés et qui sont liés au contrat ou qui sont
spécifiques au marché considéré. Les risques qui
sont attachés aux prestations de services d’agence en
général, comme le risque que les revenus de l'agent
soient subordonnés a sa réussite en tant qu'agent ou
les investissements généraux dans un local ou du
personnel, par exemple, ne sont pas pertinents pour
cette appréciation.

La question du risque doit étre analysée cas par cas et
en tenant compte de la réalité économique plutdt que
de la forme juridique. Pour autant, la Commission
considére que, d'une maniére générale, larticle 81,
paragraphe 1, n'est pas applicable aux obligations
imposées a l'agent quant aux contrats qu'il négocie
etfou conclut pour le compte du commettant lorsque
lagent n'est pas propriétaire des biens contractuels
achetés ou vendus ou lorsqu'il ne fournit pas lui-méme
les services contractuels, et en particulier lorsque
l'agent:

a l'achat des biens ou des services contractuels, y
compris les cotts de transport des biens; cela
n'empéche pas l'agent deffectuer le service de
transport, sous réserve que les cotts soient cou-
verts par le commettant,

— n'est pas tenu, directement ni indirectement,
d’investir dans des actions de promotion des
ventes, telles quune contribution au budget
publicitaire du commettant,

— ne tient pas, a ses propres frais ou a ses propres
risques, de stocks de biens contractuels, et notam-
ment ne supporte pas le cofit de financement des
stocks ni le cotit lié a la perte des stocks, et peut
retourner au commettant, sans frais, les invendus,
amoins que la responsabilité pour faute de I'agent
ne soit engagée (par exemple, pour ne pas avoir
pris de mesures de sécurité suffisantes pour
empécher cette perte),

— ne crée pas ou nexploite pas de services d’aprés-
vente, de réparation ou de garantie, a moins d'étre
remboursé intégralement par le commettant,

— ne réalise pas dinvestissements spécifiques au
marché dans des équipements, des locaux ou la
formation du personnel (par exemple, un réser-
voir d’essence pour la vente au détail de carburant
ou un logiciel spécialisé pour la vente de polices
d’assurance dans le cas d’agents d’assurance),

— n'assume pas de responsabilité vis-a-vis des tiers
pour les dommages causés par le produit vendu
(responsabilité du fait des produits), sauf si la
responsabilité pour faute de 'agent est engagée a
cet égard,

— nassume pas la responsabilité en cas de non-
exécution du contrat par le client, a I'exception de
la perte de sa commission, sauf si sa responsabilité
pour faute est engagée (par exemple, pour ne pas
avoir pris de mesures de sécurité ou contre le vol
suffisantes ou de mesures raisonnables pour
signaler un vol au commettant ou a la police, ou
pour ne pas avoir communiqué au commettant
toute information en sa possession concernant la
fiabilité financiére du client).

Cette liste n'est pas exhaustive. Cependant, si I'agent
assume un ou plusieurs des risques ou des coiits
précités, l'article 81, paragraphe 1, peut s'appliquer au
contrat d’agence comme a tout autre accord vertical.
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(18)  Si un contrat d'agence ne reléve pas de l'article 81, 1L APPLICATION DU REGLEMENT D’EXEMPTION PAR

(20)

paragraphe 1, aucune des obligations imposées a
l'agent quant aux contrats qu'il négocie etfou conclut
pour le compte du commettant ne tombe sous le coup
de cette disposition. Les obligations suivantes qui
pésent sur 'agent sont, en régle générale, considérées
comme inhérentes a un contrat d’agence, dans la
mesure ou chacune delles est liée a la capacité du
commettant de fixer le champ d’activité de l'agent
pour ce qui est des biens ou des services contractuels,
ce qui est essentiel si le commettant doit assumer les
risques et doit, par conséquent, étre 3 méme de
déterminer la stratégie commerciale:

— limitations quant au territoire sur lequel l'agent
peut vendre ces biens ou services,

— limitations quant aux clients auxquels 'agent peut
vendre ces biens ou services,

—  prix et conditions auxquels I'agent doit vendre ou
acheter ces biens ou ces services.

Outre la stipulation des conditions de vente ou d’achat
par 'agent de biens ou de services contractuels pour le
compte du commettant, un contrat d’agence contient
souvent des dispositions concernant les relations entre
l'agent et le commettant. En particulier, un contrat
d’agence peut contenir une disposition qui interdit au
commettant de désigner d’autres agents pour un type
d’'opérations, de clientele ou de territoire déterminé
(clauses d’exclusivité) ou une disposition qui interdit a
lagent d’agir en tant quagent ou distributeur d’en-
treprises concurrentes du commettant (clause de non-
concurrence). Les clauses d’exclusivité ne concernent
que la concurrence intramarque et n’entrainent généra-
lement pas deffets anticoncurrentiels. Les clauses
de non-concurrence, y compris l'obligation de non-
concurrence apres 'expiration de 'accord, concernent
la concurrence intermarques et peuvent enfreindre
l'article 81, paragraphe 1, si elles entrainent le verrouil-
lage du marché en cause sur lequel les biens ou les
services contractuels se vendent ou s’achétent (voir les
points 138 a 160).

Méme si le commettant supporte tous les risques
commerciaux et financiers correspondants, un contrat
d’agence peut également relever de l'article 81, para-
graphe 1, lorsqu'il facilite la collusion. Tel peut étre
le cas, par exemple, lorsqu'un certain nombre de
commettants font appel aux mémes agents et empé-
chent collectivement d'autres commettants d'utiliser
ces mémes agents, ou se servent de ces agents pour
s'entendre sur une stratégie commerciale, ou pour
échanger entre eux des informations sensibles sur le
marché.

(23)

CATEGORIE

Zone de sécurité créée par le réglement d’exemp-
tion par catégorie

Le réglement d’exemption par catégorie crée une
présomption de légalité pour les accords verticaux
selon la part de marché que détient le fournisseur ou
l'acheteur. En vertu de l'article 3 du réglement, cest en
général la part que détient le fournisseur sur le marché
ot il vend les produits ou les services contractuels qui
détermine Tl'applicabilité de I'exemption catégorielle.
Pour que l'exemption puisse sappliquer, la part de
marché du fournisseur ne doit pas dépasser le seuil de
30 %. En revanche, lorsque l'accord contient une
obligation de fourniture exclusive, selon la définition
quen donne [larticle 1er, pointc), du réglement
d’exemption par catégorie, cest la part détenue par
l'acheteur sur le marché ou il achéte les produits ou
les services contractuels qui ne doit pas étre supérieure
au seuil de 30 % pour que I'exemption catégorielle
puisse s’appliquer. Sur la question des parts de marché,
voir la section V (points 88 a 99).

D'un point de vue économique, un accord vertical
peut avoir des effets non seulement sur le marché ou
se rencontrent le fournisseur et I'acheteur, mais aussi
sur les marchés de I'acheteur situés en aval. L'approche
simplifiée qui est celle du réglement d’exemption par
catégorie et qui ne tient compte que de la part de
marché du fournisseur ou de l'acheteur (selon le cas)
sur le marché ou se rencontrent ces deux parties, se
justifie par le fait quen dessous du seuil de 30 %, les
effets sur les marchés en aval sont généralement
limités. De surcroit, cette seule prise en compte du
marché entre le fournisseur et 'acheteur est un facteur
de simplification de la mise en ceuvre du réglement
d’exemption par catégorie et de sécurité juridique,
étant entendu que linstrument du retrait (voir
points 71 a 87) demeure disponible pour remédier a
d’éventuels problemes sur les autres marchés
conneses.

Champ d’application du réglement d’exemption
par catégorie

Définition des accords verticaux

Les accords verticaux sont définis a l'article 2, paragra-
phe 1, du reglement d’exemption par catégorie comme
des «accords ou pratiques concertées qui sont conclus
entre deux ou plus de deux entreprises dont chacune
opere, aux fins de l'accord, a un niveau différent de
la chaine de production ou de distribution, et qui
concernent les conditions dans lesquelles les parties
peuvent acheter, vendre ou revendre certains biens ou
services».
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— il s'agit d’'un accord ou d'une pratique concertée
entre deux ou plus de deux entreprises. Les
accords verticaux conclus avec les consomma-
teurs finals qui ne sont pas des entreprises ne
sont pas couverts. D’une maniére plus générale,
les accords conclus avec des consommateurs
finals ne relévent pas de I'article 81, paragraphe 1,
car cet article ne s’applique qu'aux accords entre
entreprises, aux décisions dassociations d’en-
treprises et aux pratiques concertées. Cela ne
porte pas atteinte a l'application éventuelle de
l'article 82 du traité;

— chacune des entreprises participant a 'accord ou
a la pratique concertée opére, aux fins de I'accord,
a un niveau différent de la chaine de production
ou de distribution; cela veut dire, par exemple,
qu'une entreprise produit une matiére premiere
que l'autre entreprise utilise comme bien intermé-
diaire, ou que la premiére est un fabricant, la
deuxieéme un grossiste et la troisieme un détail-
lant; ceci n’exclut pas les cas ot une entreprise est
présente a plus d’'un niveau de la chaine de
production ou de distribution,

— les accords et pratiques concertées concernent les
conditions dans lesquelles les parties a I'accord, a
savoir le fournisseur et 'acheteur, «peuvent ache-
ter, vendre ou revendre certains biens ou servi-
ces». L'objet du réglement d’exemption par caté-
gorie est en effet de couvrir les accords d’achat et
de distribution. 1l s'agit d’accords qui concernent
les conditions d’achat, de vente ou de revente des
biens ou des services fournis par le fournisseur
ou qui concernent les conditions de vente par
l'acheteur de biens ou de services dans lesquels
sont incorporés ces biens ou services. Pour 'appli-
cation du réglement d’exemption par catégorie,
tant les biens ou les services fournis par le
fournisseur que les biens et services qui en
résultent sont considérés comme des biens ou
des services contractuels. Les accords verticaux
portant sur tous les biens et services, qu'ils soient
finals ou intermédiaires, sont couverts. La seule
exception est le secteur automobile, tant que ce
secteur reste régi par une exemption par catégorie
sectorielle telle que celle qui est accordée par le
réglement (CE) n° 1475/95 de la Commission (1).
L'acheteur peut revendre les biens ou les services
fournis ou les utiliser comme biens ou services
intermédiaires afin de produire ses propres biens
ou services.

Le réglement d’exemption par catégorie est aussi
applicable aux biens vendus ou achetés en vue d'étre
loués a des tiers. Toutefois, les baux et contrats de
location en tant que tels ne sont pas régis par le
réglement, étant donné quaucun bien ni service n’est
vendu par le fournisseur a l'acheteur. Plus générale-
ment, le reglement ne couvre pas les restrictions ou
obligations qui ne sont pas liées aux conditions

() JOL 145 du 29.6.1995, p. 25.

ii)

(26)

peuvent avoir introduites dans un accord par ailleurs
vertical, comme par exemple une obligation interdi-
sant aux parties au contrat de mener des activités de
recherche et de développement indépendantes. De
plus, l'article 2, paragraphes 2 a 5, exclut directement
ou indirectement certains accords verticaux du béné-
fice de l'exemption par catégorie.

Accords verticaux entre concurrents

Larticle 2, paragraphe 4, du reglement d’exemption
par catégorie exclut expressément de son champ
d’application les «accords verticaux conclus entre
entreprises concurrentes». Les accords verticaux entre
concurrents seront traités, quant a leurs éventuels
effets de collusion, dans les futures lignes directrices
sur l'applicabilité de Tlarticle 81 aux coopérations
horizontales (2). Les aspects verticaux de ces accords
doivent, quant a eux, étre appréciés au regard des
présentes lignes directrices. Larticle 1¢, point a), du
réglement d’exemption par catégorie définit les
entreprises concurrentes comme des «fournisseurs
actuels ou potentiels sur le méme marché de produits»,
indépendamment du fait de savoir s'ils sont ou non en
concurrence sur le méme marché géographique. Les
entreprises concurrentes sont des entreprises qui sont
des fournisseurs actuels ou potentiels du bien ou du
service contractuel, ou de biens ou services qui sont
substituables au bien ou service contractuel. Un four-
nisseur potentiel est une entreprise qui ne produit pas
encore de produit concurrent mais pourrait le faire et
serait en outre prét a le faire, en I'absence de l'accord,
en réponse a une augmentation légére mais durable
des prix relatifs. 11 faut que cette entreprise soit
capable et susceptible de réaliser les investissements
supplémentaires nécessaires et d’approvisionner le
marché dans un délai d’'un an. L'évaluation de cette
condition doit étre réaliste, une possibilité d’entrée sur
le marché n'étant pas suffisante si elle est purement
théorique (3).

L'exclusion générale des accords verticaux entre
concurrents est soumise a trois exceptions, qui sont
toutes exposées a l'article 2, paragraphe 4, et concer-
nent les accords non réciproques. Un accord est dit
«non réciproque» lorsque, par exemple, un fabricant se
charge de la distribution des produits d'un autre
fabricant mais que ce dernier ne se charge pas de la
distribution des produits du premier. Le réglement
d’exemption par catégorie ne couvre les accords non
réciproques entre concurrents que dans l'une des
situations suivantes: 1) I'acheteur réalise un chiffre
d’affaires annuel ne dépassant pas 100 millions d’eu-
ros, 2) le fournisseur est un producteur et un distribu-

(?) Projet publié au JO C 118 du 27.4.2000, p. 14.

(®) Voir la communication de la Commission sur la définition du
marché en cause aux fins du droit communautaire de la concur-
rence, JO C 372 du 9.12.1997, p. 5, points 20 a 24, le XIII¢ rap-
port de la Commission sur la politique de concurrence, point 65,
et la décision 90/410/CE de la Commission dans laffaire
n° 1V[32.009, Elopak/Metal Box-Odin (JO L 209 du 8.8.1990,

p- 15).
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teur de biens alors que l'acheteur est un distributeur
qui ne fabrique pas de biens concurrents ou 3)le
fournisseur est un prestataire de services a plusieurs
niveaux du commerce alors que l'acheteur ne fournit
pas de services concurrents au niveau du commerce
ot il achete les services contractuels. La deuxieme
exception recouvre les situations de distribution duale,
cest-a-dire celles ot le fabricant d'un produit particu-
lier est aussi distributeur de ce produit, en concurrence
avec les distributeurs indépendants qui vendent aussi
son produit. Un distributeur qui fournit des caractéris-
tiques techniques a un fabricant pour la production
d'un bien donné sous sa marque de distributeur ne
saurait étre considéré comme le fabricant de ces
biens. La troisiéme exception recouvre des situations
comparables de distribution duale, mais de services
cette fois, lorsque le fournisseur est aussi prestataire
de services au niveau du commerce ou lacheteur
achete les services.

Associations de détaillants

Larticle 2, paragraphe 2, du réglement d’exemption
par catégorie inclut dans son champ d’application
les accords verticaux conclus par une association
d’entreprises qui remplit certaines conditions et, par-
tant, exclut du bénéfice de I'exemption par catégorie
les accords verticaux conclus par toutes les autres
associations. Le reglement ne s'applique aux accords
verticaux conclus entre une association et ses mem-
bres, ou entre cette association et ses fournisseurs, que
si tous ses membres sont détaillants de biens (et non
de services) et sous réserve quaucun des membres de
cette association ne réalise individuellement un chiffre
d’affaires qui dépasse 50 millions d’euros. Les détail-
lants sont des distributeurs qui revendent les biens au
consommateur final. Un léger dépassement du seuil
de chiffre d’affaires de 50 millions d’euros par un
nombre limité de membres de I'association ne change
normalement pas l'appréciation au regard de lar-
ticle 81.

Une association d’entreprises peut impliquer I'exis-
tence a la fois d’accords horizontaux et d’accords
verticaux. Les accords horizontaux doivent étre appré-
ciés en appliquant les principes exposés dans les
futures lignes directrices sur lapplicabilité de Il'ar-
ticle 81 aux coopérations horizontales. Si cette appré-
ciation ameéne a conclure qu'une coopération entre
entreprises en matiére d’achats ou de ventes est
acceptable, une évaluation complémentaire sera néces-
saire pour examiner les accords verticaux conclus par
l'association avec ses fournisseurs ou chacun de ses
membres. Cette évaluation complémentaire s'effec-
tuera au regard des dispositions du réeglement d’exemp-
tion par catégorie et des présentes lignes directrices.
Ainsi, les accords horizontaux conclus par les mem-
bres de l'association ou les décisions adoptées par

l'association, telles que les décisions imposant aux
membres l'obligation dacheter a lassociation ou
concédant des territoires exclusifs aux membres de
l'association, devront étre appréciés en premier lieu
en tant qu'accord horizontal. Clest seulement si la
conclusion de cette appréciation est que l'accord est
acceptable qu'il sera nécessaire d’examiner les accords
verticaux entre l'association et chacun de ses membres
ou entre l'association et les fournisseurs.

Accords verticaux contenant des dispositions relatives aux
droits de propriété intellectuelle (DPI)

Larticle 2, paragraphe 3, du reglement d’exemption
par catégorie inclut dans son champ d’application les
accords verticaux qui contiennent certaines disposi-
tions concernant la cession a I'acheteur ou l'utilisation
par l'acheteur de DPI, et ce faisant exclut du champ
d’application du reglement tous les autres accords
verticaux contenant des dispositions concernant les
DPL Le réglement d’exemption par catégorie s'applique
aux accords verticaux contenant des dispositions en
matiére de DPI lorsque cinq conditions sont remplies:

— les dispositions concernant les DPI doivent faire
partie intégrante d’un accord vertical, c'est-a-
dire d’'un accord concernant les conditions dans
lesquelles les parties peuvent acheter, vendre ou
revendre certains biens ou services,

— les DPI doivent étre cédés a l'acheteur ou utilisés
par celui-ci,

— les dispositions concernant les DPI ne doivent
pas constituer 'objet principal de l'accord,

— ces dispositions doivent étre directement liées a
l'utilisation, la vente ou la revente de biens ou de
services par l'acheteur ou ses clients. Dans la
franchise, ou la commercialisation constitue I'ob-
jet de lexploitation de DPI, les biens ou les
services sont distribués par le franchisé principal
ou par les franchisés,

— les dispositions concernant les DPI ne doivent
pas comporter, en relation avec les biens ou les
services contractuels, de restrictions de concur-
rence ayant un objet ou un effet identique a celui
de restrictions verticales non exemptées en vertu
du reglement d’exemption par catégorie.

Ces conditions garantissent que le réglement d’exemp-
tion par catégorie s'appliquera aux accords verticaux
dans le cadre desquels l'utilisation, la vente ou la
revente de biens ou de services peut seffectuer avec
plus defficacité parce que les DPI sont cédés a
l'acheteur ou utilisés par celui-ci. Autrement dit, les
restrictions relatives a la cession ou a l'utilisation de
DPI peuvent étre couvertes par 'exemption lorsque
l'objet principal de 'accord est I'achat ou la distribution
de biens ou de services.
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(33)

les DPI sont cédés est un accord d’achat ou de distribution
de biens ou un accord d’achat ou de prestation de services
et non un accord concernant la cession ou l'octroi sous
licence de DPI en vue de la fabrication de biens ni un
accord pur de licence. Le réglement d'exemption par
catégorie ne couvre pas, par exemple:

— les accords en vertu desquels une partie fournit a
lautre partie une recette et lui concéde une
licence pour la production d’une boisson a partir
de cette recette,

— les accords aux termes desquels une partie fournit
a lautre partie un moule ou un original et lui
concede une licence pour la production et la
distribution de copies,

— les licences pures de marque ou de signes distinc-
tifs a des fins de marchandisage,

— les contrats de parrainage ou de mécénat portant
surledroit de se présenter, dans sa publicité, comme
mécene officiel d'un événement particulier,

— les licences de droits dauteur telles que les
contrats de radiodiffusion prévoyant le droit
d’enregistrer ou de diffuser un événement.

La deuxiéme condition implique que le réglement
d’exemption par catégorie ne s'applique pas lorsque
les DPI sont cédés par l'acheteur au fournisseur,
indépendamment du fait de savoir si les DPI concer-
nent un mode de fabrication ou de distribution. Un
accord sur la cession de DPI au fournisseur qui
contiendrait éventuellement des restrictions quant aux
ventes réalisées par ce dernier ne serait pas couvert par
'exemption par catégorie. Cela signifie notamment
qu'un accord de sous-traitance assorti d'une cession
d'un savoir-faire au sous-traitant(!) ne reléve pas
du champ dapplication du reglement. Toutefois, les
accords verticaux en vertu desquels l'acheteur ne
procure au fournisseur que des caractéristiques techni-
ques qui décrivent les biens ou services qui doivent étre
fournis sont couverts par I'exemption par catégorie.

Il est indiqué dans la troisiéme condition que, pour
étre couvert par le réglement d’exemption par catégo-
rie, 'objet principal de l'accord ne doit pas étre la
cession de DPI ou la concession de licences de DPI
L'objet principal de l'accord doit étre 'achat ou la
distribution de biens ou de services, et les dispositions
en matiére de DPI doivent servir a l'exécution de
l'accord vertical.

La quatrieme condition implique que les dispositions
concernant les DPI visent a faciliter l'utilisation, la
vente ou la revente de biens ou services par 'acheteur
ou ses clients. Les biens ou services destinés a une telle
utilisation ou revente sont normalement fournis par le
donneur de licence mais ils peuvent aussi étre achetés
par le preneur de licence auprés d'un tiers. Ces
dispositions en matiere de DPI concernent en général
la commercialisation de biens ou services. C'est par
exemple le cas lorsqu'un accord de franchise prévoit

(") Voir la communication concernant 'appréciation des contrats de
sous-traitance (JO C 1 du 3.1.1979, p. 2).

(36)

a la revente et lui conceéde, en outre, une licence pour
l'utilisation de sa marque et de son savoir-faire pour la
commercialisation des biens. C'est aussi le cas lorsque
le fournisseur d'un extrait concentré concéde a I'ache-
teur une licence pour lui permettre de diluer et
d’embouteiller cet extrait concentré avant de le vendre
a I'état de boisson.

La cinquieme condition implique notamment que les
dispositions relatives aux DPI ne doivent pas avoir un
objet ou un effet identique a celui des restrictions
caractérisées énumérées a larticle 4 du réglement
d’exemption par catégorie ni a celui des restrictions
non couvertes par le reglement d’exemption en vertu
de l'article 5 (voir les points 46 a 61).

Les DPI qui peuvent étre considérés comme destinés a
assurer l'exécution d’accords verticaux au sens de
l'article 2, paragraphe 3, du réglement d’exemption
par catégorie, concernent généralement trois domaines
principaux: marques, droit d’auteur et savoir-faire.

Les marques

(38)

Une licence de marque concédée a un distributeur
peut étre liée a la distribution des produits du donneur
de licence sur un territoire déterminé. S'il s’agit d’une
licence exclusive, 'accord équivaut a une distribution
exclusive.

Le droit d’auteur

(39)

(40)

Les revendeurs de biens protégés par le droit d’auteur
(livres, logiciels, etc.) peuvent étre contraints par le
titulaire du droit d'auteur de ne revendre les biens
concernés qu'a la condition d'interdire a l'acheteur,
quil s'agisse d’'un autre revendeur ou de l'utilisateur
final, d’enfreindre le droit d’auteur. Pareilles obligations
imposées au revendeur, pour autant qu'elles relevent
de Tlarticle 81, paragraphe 1, sont couvertes par le
réglement d’exemption par catégorie.

Les accords en vertu desquels des copies d'un logiciel
sont fournies en vue de leur revente et aux termes
desquels le revendeur nacquiert pas de licence sur les
droits protégeant le logiciel, mais a seulement le
droit de revendre ces copies, sont a considérer, pour
l'application du reglement d’exemption par catégorie,
comme des accords de fourniture de biens en vue de
la revente. Dans ce mode de distribution, la concession
d’une licence de logiciel n'a lieu qu'entre le titulaire du
droit d'auteur et l'utilisateur du logiciel. 1l peut s'agir
d'un type de licence qui stipule que l'ouverture de
'emballage du logiciel vaut acceptation des conditions
de I'éditeur (cshrink wrap licence»).
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lequel sont incorporés des logiciels protégés par le
droit d’auteur, le titulaire du droit d’auteur peut
interdire a 'acheteur d’enfreindre ce droit; par exemple,
il peut lui interdire de faire des copies des logiciels
pour les revendre ou les utiliser sur un autre matériel
informatique. Pareilles restrictions en matiére d'utilisa-
tion, pour autant quelles relevent de larticle 81,
paragraphe 1, sont couvertes par le reglement d’exem-
ption par catégorie.

Le savoir-faire

(42)

Les accords de franchise, a I'exception des accords de
franchise industrielle, sont le meilleur exemple de
communication de savoir-faire a 'acheteur a des fins
commerciales. Les accords de franchise contiennent
des licences de DPI concernant des marques, des signes
distinctifs ou un savoir-faire pour l'utilisation et la
distribution de biens ou pour la prestation de services.
Outre la licence de DPI, le franchiseur fournit habituel-
lement au franchisé une assistance commerciale ou
technique pendant toute la durée de I'accord, telle que
des services en matiére d’approvisionnement, une
formation, des conseils immobiliers, une planification
financiere, etc. La licence et l'assistance font partie
intégrante de la méthode commerciale faisant I'objet
de la franchise.

L'octroi de licence prévu dans un accord de franchise
bénéficie de 'exemption par catégorie si chacune des
cing conditions énumérées au point 30 est remplie.
Cela est normalement le cas étant donné que, dans la
plupart des accords de franchise, y compris les accords
de franchise principale, le franchiseur fournit au
franchisé des biens ou des services, notamment des
services d’assistance commerciale ou technique. Les
DPI aident le franchisé a revendre les produits que lui
fournit le franchiseur ou un fournisseur désigné par ce
dernier, ou a utiliser ces produits et a vendre les biens
ou les services qui en résultent. Si I'accord de franchise
prévoit seulement, ou a titre principal, la concession
d’une licence de DPI, un tel accord n’est pas couvert
par l'exemption par catégorie, mais sera traité d’une
maniére comparable aux accords de franchise qui sont
couverts par le reglement d’exemption par catégorie.

Les obligations suivantes liées a des DPI sont générale-
ment considérées comme nécessaires a la protection
des DPI du franchiseur et, si elles relevent de l'ar-
ticle 81, paragraphe 1, également couvertes par le
réglement d’exemption par catégorie:

a) lobligation pour le franchisé de ne pas exercer,
directement ou indirectement, une activité com-
merciale similaire;

dans le capital d’'une entreprise concurrente, des
participations financiéres qui lui donneraient le
pouvoir d'influencer le comportement économi-
que d’une telle entreprise;

¢) lobligation pour le franchisé de ne pas divulguer
a des tiers le savoir-faire fourni par le franchiseur
aussi longtemps que ce savoir-faire n'est pas
tombé dans le domaine public;

d) Tobligation pour le franchisé de communiquer
au franchiseur toute expérience acquise dans le
cadre de lexploitation de la franchise et de
lui accorder, ainsi qu'a d'autres franchisés, une
licence non exclusive pour le savoir-faire résultant
de cette expérience;

¢) lobligation pour le franchisé d'informer le fran-
chiseur des contrefagons des DPI octroyés sous
licence, d’intenter une action contre les contrefac-
teurs ou d’assister le franchiseur dans une action
en justice engagée contre un contrefacteur;

f)  l'obligation pour le franchisé de ne pas utiliser le
savoir-faire concédé sous licence par le franchi-
seur a dautres fins que l'exploitation de la
franchise;

g) lobligation pour le franchisé de ne pas céder les
droits et obligations résultant de l'accord de
franchise sans le consentement du franchiseur.

Rapports avec les autres réglements d’exemption par caté-
gorie

L'article 2, paragraphe 5, dispose que le réglement
d’exemption par catégorie «ne sapplique pas aux
accords verticaux faisant I'objet d’'un autre réglement
d’exemption par catégorie». Autrement dit, le regle-
ment ne s'applique pas aux accords verticaux couverts
par le réglement (CE) n° 240/96 de la Commission sur
les accords de transfert de technologie(!), par le
réglement (CE) n° 1475/95 de la Commission sur
la distribution de véhicules automobiles(?), par les
réglements (CEE) n© 417/85 (%) et (CEE) n° 418/85 (%)
de la Commission sur 'exemption des accords verti-
caux conclus en liaison avec des accords horizontaux
tels que modifiés en dernier lieu par le réglement (CE)
n° 2236/97 (°) ou par tout autre réglement futur en la
matiere.
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3. Restrictions caractérisées visées par le réglement (48)  Dans le cadre des contrats d’agence, le commettant
d’exemption par catégorie fixe normalement le prix de vente étant donné que
ption p ¢4 p q
l'agent ne devient pas propriétaire des biens. Cepen-
dant, si un accord dagence reléve de larticle 81,
g
(46)  Le reéglement d’exemption par catégorie énumére, a Paragr'ap\he,l (voir points 12 a 20), une (')bhgatlonyqul
l'article 4, une liste des restrictions caractérisées qui 1n§erd%t a Tagent ‘de partager sa commission, qu e.lle
entrainent l'exclusion de I'intégralité de I'accord verti- sot leC’OU Varlable, avec .le ch.ent, ou restreint
cal du champ d’application dudit réglement. Cette liste sa facyl.te/ de le faire, constitueralt une restriction
de restrictions caractérisées sapplique aux accords caracterisee en vertu de lar/tlcle. 4, point a), dg régle-
verticaux concernant les échanges intracommunautai- ment dexemptlop par catégorie. L'agent do}t donc
res. Pour ce qui est des accords verticaux qui concer- rester libre ('fle 'balsser le prix réellement payé par le
nent les exportations vers un pays tiers ou des client sans diminuer le revenu du commettant (1).
(ré)importations dans la Communauté, voir l'arrét de
}2Vi(£l/erv2;l Szaéignivlililurle?l?gRiiﬁseill alffga;rg 2'3'10169/22’ (49)  La restriction caractérisée visée a larticle 4, point b),
L'exemption individuelle daccords verticaux qui du reﬁlement drexemption par catégorie cccl)ncerne les
. . i PR accords et pratiques concertées qui ont directement
contiendraient de telles restrictions caractérisées est ores ¢t pratq : qur on
éoalement improbable ou indirectement pour objet une restriction des ventes
8 p : réalisées par 'acheteur, pour autant qu'elle concerne le
territoire dans lequel, ou la clientele a laquelle, 'ache-
teur peut vendre les biens contractuels. Cette restric-
(47) La restriction caractérisée ViSée 51 l’article 4, pOil’lt a), tion Caractérisée est hée au partage du marché en

du réglement d’exemption par catégorie concerne les
prix de vente imposés, cest-a-dire les accords ou
pratiques concertées ayant directement ou indirecte-
ment pour objet I'établissement d’un prix de vente fixe
ou minimal ou d'un niveau de prix de vente fixe ou
minimal que l'acheteur doit appliquer. Lorsque des
dispositions contractuelles ou des pratiques concertées
fixent directement le prix de vente, la restriction est
flagrante. Toutefois, un prix de vente peut aussi étre
imposé par des moyens indirects. A titre d’exemples,
on pourrait citer un accord qui fixe la marge du
distributeur ou le niveau maximal des réductions que
peut accorder un distributeur a partir d'un certain
niveau de prix prédéfini, un accord qui subordonne au
respect d’'un niveau de prix déterminé l'octroi de
ristournes ou le remboursement des cofits promotion-
nels par le fournisseur, le fait de relier le prix de vente
imposé aux prix de vente pratiqués par la concurrence,
ainsi que des menaces, des intimidations, des avertisse-
ments, des sanctions, des retards ou suspensions de
livraison ou la résiliation de l'accord en cas de non
respect d'un niveau de prix donné. Lefficacité des
moyens directs ou indirects de fixation des prix peut
étre accrue si ces moyens sont combinés avec des
mesures visant a détecter les distributeurs qui vendent
a bas prix (comme la mise en ceuvre d’un systéme de
surveillance des prix ou l'obligation pour le détaillant
de dénoncer les autres membres du réseau de distribu-
tion qui s'écartent du niveau de prix standard). De la
méme maniére, la fixation directe ou indirecte des prix
peut étre rendue plus efficace si ces moyens sont
combinés avec des mesures susceptibles de dissuader
l'acheteur de diminuer le prix de vente (lorsque, par
exemple, le fournisseur imprime un prix de vente
recommandé sur le produit ou oblige l'acheteur a
appliquer une clause «du client le plus favorisé»).
Les mémes moyens indirects et les mémes mesures
d’accompagnement peuvent étre utilisés pour faire
d'un prix maximal ou recommandé I'équivalent d'un
prix de vente imposé. La communication par le
fournisseur a T'acheteur d’une liste de prix conseillés
ou de prix maximaux n’est toutefois pas considérée en
soi comme conduisant a des prix de vente imposés.

territoires ou en clienteles. Elle peut étre le résultat
d’obligations directes, comme l'obligation de ne pas
revendre a certains clients ou a des clients situés sur
certains territoires, ou encore l'obligation de renvoyer
a dautres distributeurs les commandes de ces clients.
Elle peut aussi étre le résultat de mesures indirectes
destinées a dissuader le distributeur de revendre a ces
clients, telles que le refus ou la réduction des primes
ou des remises, le refus de livrer, la diminution des
volumes de livraison ou limitation des volumes de
livraison en fonction de la demande sur le territoire ou
le groupe de clientéle alloués, la menace de mettre un
terme a l'accord ou des obligations de transfert des
bénéfices. Elle peut aussi provenir du fait que le
fournisseur massure pas un service de garantie a
I'échelle de toute la Communauté, garantie en vertu de
laquelle tous les distributeurs doivent assumer ce
service, en contrepartie duquel ils sont remboursés par
le fournisseur, méme en ce qui concerne des produits
vendus sur leur territoire par d’autres distributeurs.
Ces pratiques ont encore plus de chances d'étre
considérées comme une restriction pesant sur les
ventes réalisées par l'acheteur lorsqu'elles sont asso-
ciées a la mise en ceuvre, par le fournisseur, d’'un
systeme de surveillance afin de vérifier la destination
réelle des marchandises livrées (par exemple, en utili-
sant des étiquettes ou des numéros de série différen-
ciés). Toutefois, l'interdiction pour tous les distribu-
teurs de vendre a certains utilisateurs finals n’est pas
regardée comme une restriction caractérisée s'il existe
une justification objective liée au produit, telle que
l'interdiction générale de vendre des substances dange-
reuses a certains clients pour des raisons liées a la
sécurité ou a la santé. Une telle interdiction signifie
que le fournisseur ne peut pas non plus vendre a
ces clients. Ne sont pas non plus des restrictions
caractérisées les obligations faites au revendeur en
matiére de présentation de la marque du fournisseur.

(1) Voir, par exemple, la décision 91/562/CEE de la Commission

dans l'affaire n°1V[32.737 — Eirpage, JO L 306 du 7.11.1991,
p- 22, en particulier le considérant 6.
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visées a l'article 4, point b), du reglement d’exemption
par catégorie. La premiére est la possibilité pour un
fournisseur de restreindre les ventes actives par ses
acheteurs directs vers un territoire ou une clientéle
concédés exclusivement a un autre acheteur ou que le
fournisseur s’est réservés. Un territoire ou une clientéle
sont alloués a titre exclusif lorsque, d’une part, le
fournisseur accepte de vendre ses produits a un seul
distributeur en vue de leur distribution dans un
territoire ou a une clientele donnée et, dautre part, le
distributeur exclusif est protégé a I'égard des ventes
actives sur son territoire ou a sa clientéle par le
fournisseur et par tous les autres acheteurs dudit
fournisseur a l'intérieur de la Communauté. Le fournis-
seur peut combiner la concession d'un territoire
exclusif et d’'une clientele exclusive, par exemple en
désignant un distributeur exclusif pour une clientéle
déterminée sur un territoire donné. Cette protection
de territoires exclusifs ou de clienteles exclusives doit
cependant permettre les ventes passives vers ces
territoires ou ces clienteles. Pour lapplication de
l'article 4, pointb), du réglement d'exemption par
catégorie, la Commission caractérise comme suit les
«ventes actives» et les «ventes passives»:

—  par «ventes actives», on entend: le fait de prospec-
ter des clients individuels a l'intérieur du territoire
exclusif ou parmi la clientéle exclusive d’'un autre
distributeur, par exemple par publipostage ou au
moyen de visites, le fait de prospecter une
clientéle déterminée ou des clients a lintérieur
d’'un territoire donné concédés exclusivement a
un autre distributeur, par le biais d’annonces
publicitaires dans les médias ou d’autres actions
de promotion ciblées sur cette clientéle ou sur
les clients situés dans ce territoire, ou encore
I'établissement d’un entrepdt ou d’'un point de
vente a l'intérieur du territoire exclusif d’'un autre
distributeur,

—  par «ventes passives», on entend le fait de satisfaire
a des demandes non sollicitées, émanant de
clients individuels, en assurant la livraison des
biens ou la prestation des services demandés
par ces clients. Toute publicité ou action de
promotion générale, soit dans les médias, soit sur
internet, qui atteint des clients établis sur les
territoires exclusifs d’autres distributeurs, ou fai-
sant partie d'une clientéle allouée a d'autres
distributeurs, mais qui est un moyen raisonnable
d’atteindre des clients situés en dehors de ces
territoires ou d'une telle clientéle, par exemple
pour toucher des clients situés sur des territoires
non exclusifs ou sur son propre territoire, est
considérée comme une vente passive.

Chaque distributeur doit étre libre de recourir a
internet pour faire de la publicité ou pour vendre ses
produits. Une restriction a l'utilisation d’internet par
les distributeurs ne serait compatible avec le reglement
d’exemption par catégorie que dans la mesure ou la
promotion ou les ventes via internet entrainent la
réalisation de ventes actives vers les territoires exclusifs
ou aux clienteles exclusives d’autres distributeurs. En
général, le recours a internet n'est pas considéré
comme une forme de vente active vers ces territoires

(52)

d’atteindre tous les clients. Le fait qu'il puisse avoir des
effets en dehors du territoire ou de la clientele affectés
a un distributeur est le résultat de cette technique, a
savoir un acces facile a partir de n'importe quel lieu. Si
un client visite sur internet le site d'un distributeur et
prend contact avec ce dernier et si ce contact débouche
sur une vente, et aussi une livraison, il sagit la d'une
vente passive. La langue utilisée sur le site en question
ou dans la communication ne joue normalement
aucun role a cet égard. Dans la mesure ot un site sur
internet n'est pas clairement con¢u de maniere a
atteindre en premier lieu des clients se trouvant a
l'intérieur d'un territoire ou d’'un groupe de clientele
exclusivement concédés a un autre distributeur, par
exemple en utilisant des bandeaux publicitaires ou des
liens dans les pages de fournisseurs d’acces visant
spécifiquement la clientéle concédée, ce site n'est
pas considéré comme une forme de vente active.
En revanche, un message non sollicité, transmis par
courrier électronique a des clients individuels ou a un
groupe de clientele déterminé, est considéré comme
une vente active. Les mémes considérations valent
dans le cas de la vente sur catalogue. Indépendamment
des remarques qui précedent, le fournisseur peut
imposer des normes de qualité pour l'utilisation du
site internet a des fins de vente de ses produits, comme
il le ferait pour un magasin, une annonce publicitaire
ou une action de promotion en général. Cette remar-
que pourrait s'appliquer en particulier a la distribution
sélective. L'interdiction catégorique de vendre sur
internet ou sur catalogue n'est admissible que si
elle est objectivement justifiée. Quoi quil en soit le
fournisseur ne peut se réserver les ventes ou la
publicité sur internet.

Il y a trois autres exceptions a la deuxiéme restriction
caractérisée visée a l'article 4, point b), du réglement
d’exemption par catégorie. Ces trois exceptions autori-
sent toutes la restriction des ventes actives et des
ventes passives. Cest ainsi que sont autorisées la
restriction des ventes d’un grossiste aux utilisateurs
finals, la restriction des ventes, a tous les stades du
commerce, d'un distributeur désigné, membre d'un
systeme de distribution sélective, a des distributeurs
non agréés dans les marchés ol un tel systeme est mis
en ceuvre, ainsi que la restriction de la capacité d'un
acheteur de composants destinés a étre incorporés
dans un produit de revendre ces composants a des
concurrents du fournisseur. La notion de «composant»
désigne tous les biens intermédiaires, tandis que par
«ncorporation», on entend l'utilisation d'un bien inter-
médiaire pour produire un bien.

La restriction caractérisée visée a l'article 4, point c),
du réglement d’exemption par catégorie concerne la
restriction des ventes actives ou passives aux utilisa-
teurs finals, qu'il s’agisse d'utilisateurs finals profession-
nels ou de consommateurs finals, par les membres
d'un systeme de distribution sélective. Cela signifie
quaucune limitation ne peut étre imposée aux distri-
buteurs membres d’'un réseau de distribution sélective,
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tel qu'il est défini a I'article 1€, point d), du réglement,
quant aux utilisateurs, ou aux agents d’achat agissant
au nom de ces utilisateurs, auxquels ils sont autorisés
a vendre. Dans un systéme de distribution sélective,
par exemple, le distributeur devrait aussi étre libre de
faire de la publicité et de vendre via internet. La
distribution sélective peut étre combinée avec une
distribution exclusive sous réserve que les ventes
actives et les ventes passives ne soient nulle part
limitées. Le fournisseur peut donc s'engager a n'appro-
visionner qu'un seul distributeur ou un nombre limité
de distributeurs sur un territoire donné.

En outre, dans le cas de la distribution sélective, des
restrictions peuvent limiter la capacité d'un distribu-
teur de déterminer la localisation de ses locaux com-
merciaux. Ainsi, il peut étre interdit aux distributeurs
sélectionnés d'exercer leur activité dans des locaux
différents ou d’ouvrir un nouveau magasin dans un
autre lieu. Si le point de vente du distributeur est
mobile (point de vente aménagé dans un véhicule),
une zone peut lui étre assignée en dehors de laquelle il
ne peut utiliser son point de vente mobile.

La restriction caractérisée visée a l'article 4, point d),
du reglement d’exemption par catégorie concerne la
restriction des livraisons croisées entre distributeurs
désignés a lintérieur d'un systeme de distribution
sélective. Elle signifie qu'un accord ou une pratique
concertée ne peut avoir directement ou indirectement
pour objet d’empécher ou de restreindre les ventes
actives ou passives des biens contractuels entre les
distributeurs sélectionnés. Ces derniers doivent rester
libres d’acheter les biens contractuels aux autres distri-
buteurs désignés, membres du réseau, qui opérent au
méme stade du commerce ou a un stade différent. Il
en résulte que la distribution sélective ne peut étre
combinée avec des restrictions verticales visant a
contraindre les distributeurs a s’approvisionner en
biens contractuels exclusivement aupres d’'un fournis-
seur déterminé (engagement dachat exclusif, par
exemple). Cela signifie également qu'a I'intérieur d'un
réseau de distribution sélective, aucune restriction ne
peut étre imposée aux grossistes désignés en ce qui
concerne leurs ventes du produit contractuel aux
détaillants désignés.

La restriction caractérisée visée a larticle 4, point e),
du réglement d’exemption par catégorie concerne
les accords qui empéchent les utilisateurs finals, les
réparateurs et prestataires de services indépendants de
s'adresser directement au fabricant de piéces détachées
pour obtenir les pieces dont ils ont besoin ou qui
limitent cet accés direct. Un accord conclu entre un
fabricant de piéces détachées et un acheteur qui
incorpore ces pieces dans ses propres produits (équipe-
mentier), ne peut empécher ni restreindre, directement
ou indirectement, les ventes de ces piéces détachées
par le fabricant a des utilisateurs finals, ainsi qu'a des
réparateurs ou des prestataires de services indépen-
dants. Il peut y avoir restriction indirecte notamment
lorsque le fournisseur des pieces détachées est limité
dans sa capacité de fournir les informations techniques

et I'équipement spécial qui sont nécessaires pour
permettre aux utilisateurs et a des réparateurs ou
prestataires de services indépendants dutiliser ces
pieces détachées. En revanche, l'accord peut prévoir
des restrictions concernant la fourniture des piéces
détachées aux réparateurs ou aux prestataires de
services auxquels I'équipementier a confié la réparation
ou l'entretien de ses biens. Autrement dit, 'équipemen-
tier peut imposer a son propre réseau de réparation et
d’entretien de lui acheter les pieces détachées.

Conditions prévues par le reglement d’exemption
par catégorie

Larticle 5 du reglement d’exemption par catégorie
exclut certaines obligations du bénéfice de I'exemption,
méme si le seuil de part de marché n’est pas dépassé.
Le réglement continue toutefois a sappliquer aux
dispositions restantes de l'accord vertical, si celles-ci
sont dissociables des obligations non exemptées.

La premiere exclusion est prévue a l'article 5, point a),
du reglement et concerne les obligations de non-
concurrence. Ces obligations sont celles qui imposent
a l'acheteur d’acquérir aupres du fournisseur ou d'une
autre entreprise désignée par celui-ci plus de 80 % du
total de ses achats de 'année précédente en biens ou
en services contractuels et en biens et en services
substituables [voir la définition donnée a l'article 1¢,
point b), du réglement d’exemption par catégorie].
Elles empéchent l'acheteur dacheter des biens ou
services concurrents, ou limite de tels achats 2 moins
de 20 % du total de ses achats. Dans le cas ou les
données d’achat ne sont pas disponibles pour 'année
précédant la conclusion du contrat, on peut utiliser les
estimations les plus précises que I'acheteur établit sur
ses besoins totaux annuels. Ce type d’obligation de
non-concurrence n'est pas couvert par 'exemption par
catégorie, lorsque sa durée est indéterminée ou dépasse
cing ans. Les obligations de non-concurrence qui sont
tacitement renouvelables au-dela d’'une période de cing
ans ne sont pas non plus couvertes par I'exemption.
En revanche, les obligations de non-concurrence béné-
ficient de l'exemption lorsque leur durée ne dépasse
pas cinq ans, ou que leur renouvellement au-dela de
cing ans exige le consentement exprés des deux parties
et quaucun obstacle n'empéche l'acheteur de mettre
effectivement un terme a ces obligations a la fin de
cette période de cing ans. Si, par exemple, un accord
prévoit une obligation de non-concurrence d'une
durée de cinqg ans et que le fournisseur accorde un prét
a lacheteur, le remboursement du prét ne doit pas
empécher lacheteur de mettre effectivement fin a
l'obligation de non-concurrence a la fin des cing
ans. Le remboursement doit s'effectuer au moyen de
versements échelonnés d'un montant égal ou dégressif,
et non progressif. Cela ne porte pas atteinte a la
possibilité, pour un nouveau point de vente par
exemple, de reporter le début des remboursements
pendant la premiere ou les deux premiéres années,
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tant que les ventes n'ont pas atteint un certain niveau.
L'acheteur doit avoir la possibilité de rembourser le
solde de sa dette au cas ol celle-ci ne serait pas
entierement remboursée au terme de l'obligation de
non-concurrence. De méme, quand le fournisseur
fournit a l'acheteur un équipement qui n'est pas
spécifique a leur relation contractuelle, 'acheteur doit
avoir la possibilité de racheter I'équipement a sa
valeur de marché au terme de l'obligation de non-
concurrence.

Cette limitation de la durée a cinq ans n'est pas
applicable lorsque les biens ou les services sont
revendus par l'acheteur «@ partir de locaux et de
terrains dont le fournisseur est propriétaire ou que le
fournisseur loue a des tiers non liés a I'acheteur». Dans
ce cas, 'obligation de non-concurrence peut étre d'une
durée identique a la durée d’occupation du point de
vente par l'acheteur [article 5, point a), du réglement
d’exemption par catégorie]. Cette exception s'explique
par le fait que 'on ne peut, en général, raisonnablement
attendre du fournisseur qu’il permette la vente, sans
son consentement, de produits concurrents dans les
locaux et sur les terrains dont il est propriétaire.
Les artifices utilisés en matiere de propriété pour
contourner la limitation de durée de cinq ans ne
peuvent bénéficier de cette exception.

La deuxiéme exclusion du bénéfice de 'exemption par
catégorie est prévue a l'article 5, point b), et concerne
les obligations de non-concurrence qui subsistent a
I'expiration de I'accord. En principe, ces obligations ne
sont pas couvertes par le REC, sauf si elles sont
indispensables a la protection d’un savoir-faire trans-
féré par le fournisseur a l'acheteur, sont limitées au
point de vente a partir duquel lacheteur a opéré
pendant la durée du contrat et si leur durée est d'un
an au maximum. D'aprés la définition qu'en donne
l'article 1¢* du reglement, le savoir-faire doit étre
«substantiel», ce qui signifie quil «doit inclure des
informations indispensables pour l'acheteur aux fins
de l'utilisation, de la vente ou de la revente des biens
ou des services contractuels».

La troisiéme exclusion du bénéfice de I'exemption par
catégorie est prévue a l'article 5, point ¢), du réglement
et concerne la vente de biens concurrents dans le cadre
d'un systeme de distribution sélective. Le réglement
d’exemption par catégorie couvre la distribution sélec-
tive assortie d'une obligation de non-concurrence, qui
interdit aux distributeurs de revendre des marques
concurrentes d'une maniére générale. Toutefois, si le
fournisseur empéche ses distributeurs désignés, soit
directement, soit indirectement, d’acheter des produits
a certains fournisseurs concurrents en vue de la
revente, cette obligation ne peut bénéficier de 'exemp-
tion par catégorie. En excluant cette obligation, 'objec-
tif poursuivi est d'éviter qu'un certain nombre de
fournisseurs qui utilisent les mémes points de vente de
distribution sélective n'empéchent un ou plusieurs

concurrents déterminés de passer par ces mémes
points de vente pour distribuer leurs produits (ce qui
évincerait du marché un fournisseur concurrent et
constituerait une forme de boycott collectif) ().

Absence de présomption d’illégalité pour les
accords n’entrant pas dans le champ d’application
du réglement d’exemption par catégorie

Les accords verticaux qui ne sont pas couverts par le
réglement d’exemption par catégorie ne seront pas
présumés illégaux, mais peuvent nécessiter un examen
individuel. Les entreprises sont invitées a évaluer elles-
mémes ces accords sans procéder a une notification.
Au cas ol un examen individuel par la Commission
serait nécessaire, c'est a cette derniere qu'il incombe de
prouver que l'accord en question enfreint l'article 81,
paragraphe 1. S'il est établi que l'accord produit des
effets anticoncurrentiels sensibles, les entreprises peu-
vent démontrer l'existence de gains defficience et
exposer les raisons pour lesquelles un certain systeme
de distribution est susceptible d’entrainer des avantages
qui satisfont aux conditions prévues pour bénéficier
de I'exemption en vertu de l'article 81, paragraphe 3.

Inutilité d’une notification a titre préventif

Aux termes de l'article 4, paragraphe 2, du reglement
n° 17, premier réglement d’application des articles 85
et 86 du traité (2), tel que modifié en dernier lieu par le
réglement (CE) n°1216/1999 du Conseil (3), les
accords verticaux peuvent bénéficier d'une exemption
en vertu de larticle 81, paragraphe 3, a compter de la
date de leur prise d'effet, méme s'ls sont notifiés
ultérieurement. Cela veut dire, d'un point de vue
pratique, quil n'est pas nécessaire de procéder a une
notification préventive. Si un litige survient, une
entreprise peut encore procéder a la notification,
auquel cas la Commission peut exempter l'accord
vertical avec effet rétroactif a compter de la date de
sa prise deffet, si les quatre conditions énoncées a
l'article 81, paragraphe 3, sont remplies. La partie
notifiante n'est pas tenue d’exposer les raisons pour
lesquelles elle m'a pas notifié plus tot l'accord en
question, et 'exemption avec effet rétroactif ne peut
lui étre refusée au seul motif qu’elle ne I'a pas notifié
avant. Toute notification sera examinée sur le fond.
Cette modification apportée a l'article 4, paragraphe 2,
du reglement n° 17 devrait mettre un terme aux
démarches contentieuses procédurieres devant les juri-
dictions nationales et, ainsi, renforcer le caractére
exécutoire des contrats au civil. Elle tient également
compte du cas ou les entreprises n‘ont pas notifié
l'accord parce quelles présumaient quil relevait du
réglement d’exemption par catégorie.

() On peut trouver un exemple de mesures indirectes produisant des

effets d’exclusion de ce type dans la décision 92/428/CEE de la
Commission dans l'affaire n°IV/33542, Parfum Givenchy (JO
L 236 du 19.8.1992, p. 11).

(2) JO 13 du 21.2.1962, p. 204/62.

() JOL 148 du15.6.1999, p. 5.
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(64) Comme la date de notification ne limite plus la 8. Gamme des produits distribués par un méme
possibilité d’obtenir de la Commission une exemption, réseau de distribution
les juridictions nationales doivent évaluer les probabili-
tés d’application de larticle 81, paragraphe 3, aux
accords verticaux qui relevent de larticle 81, paragra- (68)  Siun fournisseur utilise le méme accord de distribution
phe 1. Si cette probabilité existe, les juridictions natio- pour plusieurs biens ou services, cet accord peut, dans
nales doivent surseoir a statuer tant que la Commission certains cas, étre couvert par le réglement d’exemption
na pas pris position. Cependant, les juridictions par catégorie et, dans dautres cas, ne pas l'étre, au
nationales peuvent prendre des mesures provisoires regard du critére de la part de marché. Le réglement
en attendant l'appréciation de la Commission sur s'applique alors aux biens ou services pour lesquels les
l'application de l'article 81, paragraphe 3, comme c'est conditions d’application sont remplies.
déjale cas lorsquelles posent une question préjudicielle
ala Cour de justice des Communautés européennes en
vertu de larticle 234 du traité. Aucun sursis a statuer (69)  En ce qui concerne les biens ou services non exemptés
n'est nécessaire dans le cas d'une procédure en référé, en vertu du reglement, les régles de concurrence
les juridictions nationales étant alors autorisées a habituelles sappliquent, autrement dit:
déterminer elles-mémes les probabilités que lar-

. . : .
ticle 81, paragraphe 3, soit applicable (). — il n’y a pas d’exemption par catégorie, mais il n’y
a pas non plus de présomption d'illégalité,

(65)  Enlabsence d’un litige devant une juridiction nationale — i larticle 81, paragraphe 1, est enfreint et qu'au-
ou d'une plainte, les notifications d’accords verticaux cune exemption ne peut étre accordée, on pourra
ne seront pas considérées par la Commission comme examiner si des mesures correctives appropriées
prioritaires dans ses taches. En tant que telles, les peuvent étre prises afin de résoudre le probléme
notifications n’emportent aucune validité provisoire de concurrence dans le cadre du systeme de
pour l'exécution des accords. Si des entreprises n'ont distribution existant,
pas notifié un accord parce quelles présumaient de
bonne foi étre en dessous du seuil de part de marché o )
en vertu du réglement d’exemption par catégorie, la — il nexiste  pas .de mesures  correctives
Commission n'infligera pas d’amende. appropriées, le fogrmsseur. concerné devra adop-

ter d’autres modalités de distribution.
Tel peut aussi étre le cas lorsque larticle 82 s'applique
a légard de certains produits faisant partie d'une
gamme mais pas a d’autres.

7. Séparabilité des restrictions

9. Période de transition

(66)  Le reglement d’exemption par catégorie exempte les
accords verticaux a condition quiils ne contiennent
aucune des restrictions caractérisées visées a son (70) Le réglement d'exemption par Catégorie S’applique a
article 4 ou qu'aucune restriction de ce type ne soit partir du 1¢rjuin 2000. Larticle 12 du réglement
exercée en liaison avec ces accords. S'il existe une d'exemption par catégorie prévoit une période transi-
ou plusieurs restrictions caractérisées, le bénéfice de toire pour les accords verticaux dé}é en Vigueur avant
I'exemption par catégorie tombe en ce qui concerne le 1¢r juin 2000 qui ne remplissent pas les conditions
l'accord vertical dans son intégralité. Aucune séparabi- d'exemption prévues par le réglement, mais qui satis-
lité n’est donc possible pour les restrictions caractéri- font aux conditions d'exemption prévues par les
sées. réglements d’'exemption par catégorie qui ont expiré

le 31 mai 2000 (les réglements (CEE) n° 983/83, (CEE)
n° 1984/83 et (CEE) n° 4087/88 de la Commission).
La validité de la communication de la Commission
(67)  Laregle de séparabilité s'applique toutefois aux condi- relative aux réglements (CEE) n° 1983/83 et (CEE)

tions énoncées a larticle 5 du réglement. De la sorte,
le bénéfice de l'exemption n'est perdu que pour les
dispositions de l'accord vertical qui ne satisfont pas
aux conditions prévues a l'article 5.

(") Affaire C-234/89, Delimitis/Henninger Brdu, Recueil 1991,
p- 1-935, point 52.

n° 1984/83 expire également le 31 mai 2000. Ces
accords peuvent continuer a bénéficier des dispositions
de ces reglements jusqu'au 31 décembre 2001. Les
accords conclus par des fournisseurs dont la part de
marché ne dépasse pas 30 % et qui ont signé avec
leurs acheteurs des accords de non-concurrence pour
une durée supérieure a cinq ans sont ainsi couverts
par le reglement d’exemption par catégorie si, au
1erjanvier 2002, la durée de ces accords de non-
concurrence qui reste a courir ne dépasse pas cinq ans.
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RETRAIT DE L’EXEMPTION PAR CATEGORIE ET
EXCLUSION DU CHAMP D’APPLICATION DU REGLE-
MENT D’EXEMPTION PAR CATEGORIE

Procédure de retrait de 'exemption

La présomption de légalité que confére le réglement
d’exemption par catégorie peut étre écartée si un
accord vertical, considéré séparément ou en combinai-
son avec des accords similaires mis en ceuvre par des
fournisseurs ou des acheteurs concurrents, entre dans
le champ d’application de l'article 81, paragraphe 1, et
ne remplit pas toutes les conditions prévues a l'ar-
ticle 81, paragraphe 3. Il peut en étre ainsi lorsqu'un
fournisseur, ou bien un acheteur dans le cas d’accords
de fourniture exclusive, qui détient une part de marché
ne dépassant pas 30 %, conclut un accord vertical
qui n'entraine pas d’avantages objectifs de nature a
compenser le préjudice qu'il cause a la concurrence.
Ce peut notamment étre le cas dans la distribution de
biens aux consommateurs finals, qui se trouvent
souvent dans une position beaucoup moins forte que
les acheteurs professionnels de biens intermédiaires.
Au stade de la vente de biens aux consommateurs
finals, les désavantages qu'entraine un accord vertical
peuvent avoir des effets plus prononcés qua celui de
la vente et de I'achat de biens intermédiaires. Lorsque
les conditions de larticle 81, paragraphe 3, ne sont
pas remplies, la Commission peut retirer le bénéfice
de l'exemption par catégorie en vertu de larticle 6
du reglement de maniére a établir I'existence d'une
infraction a l'article 81, paragraphe 1.

Dans le cadre de la procédure de retrait, cest a la
Commission quil incombe de faire la preuve que
laccord releve de Tarticle 81, paragraphe 1, et ne
remplit pas les quatre conditions visées a l'article 81,
paragraphe 3.

Il se peut en particulier que les conditions d’exemption
énoncées a larticle 81, paragraphe 3, ne soient pas
satisfaites lorsque l'accés au marché en cause, ou
la concurrence dans celui-ci, est restreint de facon
significative par l'effet cumulatif de réseaux paralleles
de restrictions verticales similaires pratiquées par des
fournisseurs ou des acheteurs concurrents. Des réseaux
paralleles d’accords verticaux sont considérés comme
similaires s'ils contiennent des restrictions qui produi-
sent des effets similaires sur le marché. Normalement,
de tels effets similaires se produisent lorsque des
restrictions verticales pratiquées par des fournisseurs
ou des acheteurs concurrents entrent dans I'une des
quatre catégories énumérées ci-dessous aux points
104 a 114. Ce peut étre le cas, par exemple, si certains
fournisseurs, sur un marché donné, pratiquent une
distribution sélective fondée sur des critéres exclusive-
ment qualitatifs tandis que d’autres fournisseurs utili-
sent un systeme de distribution sélective basé sur des
critéres quantitatifs. Il faut alors tenir compte, dans
l'appréciation, des effets anticoncurrentiels imputables
a chaque réseau d’accords considéré séparément. Le

cas échéant, le retrait de 'exemption peut ne concerner
que les limitations quantitatives concernant le nombre
de distributeurs agréés. De plus, une décision de retrait
de Texemption peut étre prise, entre autres, dans les
cas ou l'acheteur, par exemple dans le contexte de la
fourniture ou de la distribution exclusive, dispose d’un
pouvoir de marché important sur le marché en cause
en aval, dans lequel il revend les biens ou effectue les
prestations de services.

La responsabilité de T'effet anticoncurrentiel cumulatif
ne peut étre imputée qu'aux entreprises qui contri-
buent d'une maniere significative a cet effet. Les
accords conclus par des entreprises dont la contribu-
tion a leffet cumulatif est insignifiante ne tombent
pas sous le coup de linterdiction de larticle 81,
paragraphe 1 (1), et ne sont donc pas soumis au
mécanisme de retrait du bénéfice de l'exemption.
L'appréciation de cette contribution s’effectue confor-
mément aux critéres exposés aux points 137 a 229.

Une décision de retrait de 'exemption ne peut pas
avoir d'effet rétroactif, ce qui signifie que les situations
nées de I'exemption des accords concernés ne sont pas
affectées pour la période antérieure a la date de prise
d'effet du retrait.

Conformément a l'article 7 du réglement d’exemption
par catégorie, lautorité compétente d'un Etat membre
peut retirer le bénéfice de I'application dudit réglement
a des accords verticaux qui produisent des effets
anticoncurrentiels sur le territoire de cet Etat membre,
ou sur une partie de ce territoire, qui présente toutes
les caractéristiques d'un marché géographique distinct.
Si un Etat membre n'a pas adopté de législation qui
permette a l'autorité nationale compétente en matiére
de concurrence d’appliquer le droit communautaire de
la concurrence ou, du moins, de retirer le bénéfice de
I'exemption par catégorie, cet Etat peut demander  la
Commission d’engager une procédure a cet effet.

La Commission a compétence exclusive pour retirer le
bénéfice de I'exemption par catégorie a des accords
verticaux qui restreignent la concurrence sur un
marché géographique en cause plus étendu que le
territoire d’'un seul Etat membre. Lorsque le territoire
d'un seul Etat membre, ou une partie de ce territoire,
constitue le marché géographique en cause, la Com-
mission et I'Etat membre concerné ont des compé-
tences concurrentes pour le retrait du bénéfice de
'exemption. Ces cas se prétent alors souvent a une
application décentralisée des régles de concurrence par
les autorités nationales compétentes. La Commission
se réserve toutefois le droit de traiter certaines affaires
revétant un intérét particulier pour la Communauté,
par exemple celles qui soulévent un probleme juridique
nouveau.

(1) Arrét Delimitis.
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P
(78)  Les décisions nationales de retrait de l'exemption (82)  Pour déterminer si le seuil de 50 % de couverture du
doivent étre prises conformément aux procédures marché est dépassé ou non, il doit étre tenu compte de
prévues par le droit national et mauront d'effets que chaque réseau individuel d’accords verticaux contenant
dans les limites du territoire de I'’Etat membre des restrictions, ou des combinaisons de restrictions,
concerné. Ces décisions nationales ne doivent pas produisant des effets similaires sur le marché. Des
porter préjudice a l'application uniforme des régles de effets similaires découlent en principe de restrictions
concurrence communautaires ni au plein effet des qui entrent dans 'une des quatre catégories énumérées
actes pris en application de ces regles (1). Le respect de ci-dessous aux points 103 a 114.
ce principe implique que les autorités nationales de la 93 article 8 i Ll C . bli
concurrence doivent effectuer leur appréciation au (83) L.amg,e ) Ié}mpose a4 o(;nrmssmn aucgneb_(()) (ylga-
regard de l'article 81 a la lumiere des criteres pertinents filc,m agir des H‘ie ce/ta}lxl € ;ouvlert.ure de h° est
développés par la Cour de justice des Communautés d’epasls.e. En (riegl? generaze, texciusion i ar'rf1'p
européennes et le Tribunal de premiére instance et application de fexemption par categorie se justifie
3 la lumicre des communications et des décisions lorsque 'acces au marché en cause ou la concurrence
antérieures de la Commission sur ce marché sont susceptibles d’étre limités sensible-
ment. Tel peut étre le cas notamment lorsque des
réseaux paralleles de distribution sélective couvrant
(79)  La Commission considére que les mécanismes de plus de 50 % d'un marché utilisent des critéres de
consultation prévus dans la communication relative a sélection qui ne sont pas exigés par la nature des biens
la coopération entre la Commission et les autorités de en cause, ou pratiquent une discrimination a I'égard
concurrence des Etats membres (2) doivent étre utilisés de certains modes de distribution pourtant adaptés a
pour prévenir tout risque de décisions contradictoires la vente de ces biens.
et de duplication des procédures. . DR,
P P (84)  Dans son appréciation de la nécessité dappliquer
article 8, la Commission déterminera si une décision
l'article 8, 1a C dét d
de retrait de I'exemption ne serait pas une mesure
) Exclusion du champ d’application du réglement corrective plus appropriée. La réponse a cette question
d’exemption par catégorie peut dépendre, en particulier, du nombre d’entreprises
concurrentes qui contribuent a l'effet cumulatif sur un
marché ou du nombre de marchés géographiques
(80)  Larticle 8 du réglement d’exemption par catégorie affectés a l'intérieur de la Communauté.
habilite la Commission & exclure du champ d’applica- N . s .
. R - X p c¢app (85)  Tout reglement adopté en vertu de larticle 8 doit
tion du reglement, par voie de réglement, des réseaux . . , T
A o ) o préciser clairement son champ dapplication. Cela
paralleles de restrictions verticales similaires, lorsque e N - NPT
. o 1 . signifie tout d’abord que la Commission doit définir le
ceux-ci couvrent plus de 50 % d’un marché en cause. . : 3
. L ou les marchés de produits et le ou les marchés
Une telle mesure ne vise pas des entreprises individuel- [ hi . elle doit spéci
les, mais concerne toutes les entreprises dont les geograpliques en cause ct, ensuite, quetc doit speci-
' P NN ; . fier le type de restriction verticale auquel le reglement
accords sont définis dans ledit reglement d’exclusion. ; . PR .
d’exemption par catégorie ne sera plus applicable.
Pour ce qui est de ce second aspect, la Commission
(81)  Tandis que le retrait du bénéfice de 'exemption par peut moduler le champ d'application de son reglement

catégorie en vertu de larticle 6 passe par I'adoption
d'une décision établissant I'existence d’une infraction a
l'article 81 commise par une entreprise déterminée,
leffet d'un reglement adopté conformément a l'ar-
ticle 8 se limite a retirer, pour ce qui est des restrictions
et des marchés concernés, le bénéfice de I'application
du reglement d’exemption par catégorie et a rétablir
l'application pleine et entiére de larticle 81, paragra-
phes 1 et 3. Apres 'adoption d'un reglement déclarant
'exemption par catégorie inapplicable a certaines
restrictions verticales sur un marché déterminé, ce
sont les criteres développés par la jurisprudence de la
Cour de justice et du Tribunal de premiére instance et
par les communications et décisions antérieures de la
Commission qui servent de guide pour l'application
de l'article 81 aux accords individuels. S'il y a lieu, la
Commission rendra dans un cas donné une décision
qui pourra servir de référence pour toutes les entrepri-
ses présentes sur le marché concerné.

(") Arrét de la Cour de justice dans l'affaire 14-68, Walt Wilhelm et
autres/Bundeskartellamt, Recueil 1969, p. 1, point 4 et arrét
Delimitis.

(3 JO C313du15.10.1997, p. 3, points 49 a 53.

en fonction du probleme de concurrence qu'elle
entend viser. A titre d’exemple, méme si tous les
réseaux paralleles d’accords du type monomarquisme
doivent étre pris en considération afin d’établir si le
seuil de 50 % de couverture du marché est atteint, la
Commission pourra néanmoins limiter le champ
d’application du reglement d’exclusion aux seules
obligations de non-concurrence qui dépassent une
certaine durée. Ainsi, les accords conclus pour des
courtes durées ou ayant une nature moins restrictive
pourraient ne pas étre affectés par le reglement adopté,
parce que l'effet de verrouillage du marché imputable
a ces restrictions est moindre. De méme, lorsqu'un
systeme de distribution sélective est pratiqué sur un
marché déterminé en combinaison avec des restric-
tions supplémentaires telles qu'une obligation de non-
concurrence ou des quotas d’achat imposés a l'ache-
teur, le reglement d’exclusion peut ne concerner que
ces restrictions supplémentaires. La Commission peut,
il y a lieu, fournir également des indications en
précisant le niveau de part de marché qui, dans le
contexte propre au marché en cause, peut étre consi-
déré comme insuffisant pour entrainer une contribu-
tion significative d’une entreprise donnée a leffet
cumulatif.



C291/18 Journal officiel des Communautés européennes 13.10.2000
(86)  La période transitoire de six mois au moins que la des biens et des services en cause, sur lequel les

Commission devra respecter, conformément a l'ar-
ticle 8, paragraphe 2, devrait permettre aux entreprises
concernées d'adapter leurs accords pour tenir compte
du réglement d’exclusion.

Le réglement d’exclusion m'affectera pas les situations
nées de I'exemption des accords concernés pour toute
la période précédant son entrée en vigueur.

QUESTIONS RELATIVES A LA DEFINITION DES
MARCHES ET AU CALCUL DES PARTS DE MARCHE

Communication de la Commission sur la défini-
tion du marché en cause

La communication de la Commission sur la définition
du marché en cause aux fins du droit communautaire
de la concurrence (1) présente les regles, les critéres et
les éléments de preuve sur lesquels la Commission
s'appuie lorsqu'elle examine la question de la définition
des marchés. Cette communication, qui ne sera pas
expliquée davantage dans les présentes lignes directri-
ces, devra servir de base a 'examen des questions liées
a cette définition. Les présentes lignes directrices ne
porteront que sur les questions spécifiques qui se
posent dans le contexte des restrictions verticales et
qui ne sont pas abordées dans la communication
générale précitée.

Définition du marché en cause aux fins du calcul
du seuil de 30 % prévu par le reglement d’exemp-
tion par catégorie

En vertu de l'article 3 du reglement d’exemption par
catégorie, cest généralement la part de marché du
fournisseur qui détermine I'application de 'exemption
par catégorie. Dans le cas d’accords verticaux conclus
entre une association de détaillants et chacun de
ses membres, l'association est le fournisseur et doit
prendre en considération sa part de marché en tant que
tel. C'est seulement dans le contexte de la fourniture
exclusive telle qu'elle est définie a l'article 1¢r, point c),
du reglement que la part de marché de lacheteur,
et uniquement celle-ci, détermine l'application de
I'exemption par catégorie.

Pour calculer cette part de marché, il est nécessaire de
déterminer le marché en cause. A cette fin, il convient
de définir le marché de produits et le marché géogra-
phique en cause. Le marché de produits en cause
comprend tous les produits ou services que le consom-
mateur consideére comme substituables en raison de
leurs caractéristiques, de leur prix et de l'usage auquel
ils sont destinés. Le marché géographique en cause
comprend le territoire sur lequel les entreprises
concernées sont engagées dans l'offre et la demande

() JOC372du9.12.1997, p. 5.

conditions de concurrence sont suffisamment homo-
génes et qui peut étre distingué de zones géographiques
voisines parce que, en particulier, les conditions de
concurrence y different de maniére appréciable.

Aux fins de I'application du REC, la part de marché du
fournisseur correspond a sa part du marché de pro-
duits et du marché géographique en cause sur lesquels
il vend ses produits a ses acheteurs (). Dans 'exemple
ci-dessous, il s"agit du marché A. Le marché de produits
dépend en premier lieu du caractére substituable des
produits tel qu'il est apprécié par les acheteurs. Lorsque
le produit fourni est utilisé comme bien intermédiaire
entrant dans la fabrication d’autres produits et n’est
généralement pas identifiable dans le produit final, le
marché de produits est normalement défini par les
préférences des acheteurs directs. Les clients des
acheteurs n'ont généralement aucune préférence nette
quant aux produits intermédiaires que ces derniers
utilisent. D’ordinaire, les restrictions verticales dont le
fournisseur et l'acheteur du produit intermédiaire
conviennent entre eux ne portent que sur la vente et
l'achat de ce produit et non sur la vente du produit
final. En revanche, au stade de la distribution des biens
finals, les produits que les acheteurs directs considérent
comme substituables sont généralement influencés,
voire déterminés par les préférences des consomma-
teurs finals. Un distributeur, en sa qualité de revendeur,
ne peut ignorer les préférences des consommateurs
finals lorsqu'ils achétent le bien final. En outre, au
niveau de la distribution, les restrictions verticales
concernent bien souvent non seulement la vente des
produits entre le fournisseur et 'acheteur, mais aussi
leur revente. Etant donné que différents modes de
distribution sont habituellement en concurrence, les
marchés ne sont généralement pas définis selon le
mode de distribution utilisé. Si les fournisseurs vendent
normalement une gamme de produits, l'ensemble de
cette gamme peut déterminer le marché de produits
lorsque cette gamme, et non chaque produit pris
séparément, est considérée par lacheteur comme
substituable. Etant donné que les acheteurs présents
sur le marché A sont des professionnels, le marché
géographique est généralement plus large que le
marché sur lequel les produits sont revendus aux
consommateurs finals. Cela aboutit fréquemment a
la définition de marchés nationaux ou de marchés
géographiques plus vastes.

Dans le cas de la fourniture exclusive, la part de
marché de I'acheteur correspond a sa part de tous les
achats sur le marché des achats en cause(?). Dans
I'exemple ci-dessous, il s'agit également du marché A.

(?) Par exemple, le marché néerlandais des pneus neufs de remplace-

ment pour camions et bus dans I'affaire Michelin (affaire 322/81,
NV Nederlandse Banden-Industrie Michelin/Commission, Recueil
1983, p. 3461), et les différents marchés de viande dans Taffaire
des abattoirs danois: décision 2000/42/CE de la Commission dans
l'affaire n° IV/M.1313, Danish Crown/Vestjyske Slagterier (JO
L 20 du 25.1.2000, p. 1).

(®) Comme exemple de marchés d'achat, voir la décision
1999/674/CE de la Commission dans l'affaire n°IV/M.1221,
Rewe/Meinl, JO L 274 du 23.10.1999, p. 1).
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Fournisseurs
Marché A
Distributeurs
Marché B
Consommateurs
(93)  Lorsquun accord vertical concerne trois parties qui commercialiser le bien en question, la part de marché

(95)

opérent chacune a un stade du commerce différent, il
faut, pour qu’il puisse bénéficier de I'exemption par
catégorie, que leurs parts de marché ne dépassent pas
le seuil de 30 % a ces différents niveaux. Par exemple,
si un accord conclu entre un fabricant, un grossiste
(ou une association de détaillants) et un détaillant
prévoit une obligation de non-concurrence, la part de
marché du fabricant et celle du grossiste (ou de
l'association de détaillants) ne doivent pas alors dépas-
ser 30 % pour que cet accord puisse bénéficier de
l'exemption par catégorie.

Si un fournisseur produit a la fois un bien d’équipe-
ment d'origine et les pieces de rechange pour cet
équipement, ce fournisseur sera souvent le seul ou le
principal fournisseur sur le marché de l'apres-vente
pour ces piéces de rechange. Ce peut aussi étre le cas
lorsque le fournisseur ('équipementier) sous-traite la
fabrication des pieces de rechange. Le marché en
cause pour l'application du réglement d’exemption par
catégorie peut étre le marché de 'équipement d’origine,
y compris les pieces détachées, ou bien un marché
distinct constitué par l'équipement d'origine et un
marché de l'aprés-vente, en fonction des circonstances
de lespéce, comme les effets des restrictions en
cause, la durée de vie de 'équipement et le cott des
réparations ().

Lorsque l'accord vertical, outre ses dispositions sur la
fourniture du bien contractuel, contient aussi des
dispositions relatives aux droits de propriété intellec-
tuelle — comme celles qui concernent l'utilisation de
la marque du fournisseur — qui aident l'acheteur a

(") Voir, par exemple, l'affaire Pelikan/Kyocera dans le XXVe¢ rapport
sur la politique de concurrence, point 87, la décision 91/595/CEE
de la Commission dans I'affaire n° [V/M.12, Varta/Bosch (JO L 320
du 22.11.1991, p. 26), la décisionde la Commission dans l'affaire
n° IV/M.1094, Caterpillar/Perkins Engines (JO C 93 du 28.3.1998,
p- 23), et la décision de la Commission dans I'affaire n° IV/M.768,
Lucas/Varity (JO C 266 du 13.9.1996, p. 6). Voir également
l'affaire Eastman Kodak Co/lmage Technical Services, Inc et ali,
Supreme Court of the United States, N° 90 1029. Voir aussi le
point 56 de la communication de la Commission sur la définition
du marché en cause aux fins du droit communautaire de la
concurrence.

(96)

du fournisseur sur le marché ou il vend ce bien est
déterminante pour que l'exemption par catégorie
puisse sappliquer. Si un franchiseur ne fournit pas de
biens aux fins de la revente, mais fournit un ensemble
de services assortis de dispositions concernant les
droits de propriété intellectuelle, le tout formant la
méthode commerciale faisant I'objet de la franchise, il
doit tenir compte de sa part de marché en tant que
fournisseur d’'une telle méthode. 1l lui faut calculer, a
cet effet, sa part du marché ol la méthode en question
est exploitée, c’est-a-dire le marché ot les franchisés
exploitent la méthode pour fournir des biens ou des
services aux utilisateurs finals. Le franchiseur doit
calculer sa part de marché sur la base de la valeur des
biens ou des services que ses franchisés fournissent sur
ce marché. Sur ce marché, les concurrents peuvent
étre des fournisseurs d’autres méthodes commerciales
sous franchise, mais aussi des fournisseurs de biens ou
de services substituables qui n’utilisent pas la franchise.
En supposant par exemple, sans préjudice de la
définition de ce marché, l'existence d'un marché des
services de restauration rapide, un franchiseur opérant
sur ce marché devrait calculer sa part sur la base des
chiffres de vente réalisés par ses franchisés sur ce
méme marché. Si le franchiseur, outre la méthode
commerciale, fournit aussi certains biens, tels que la
viande et les épices, il lui faut également calculer sa
part du marché sur lequel ces produits se vendent.

Le marché en cause pour I'appréciation cas par cas

Pour apprécier cas par cas les accords verticaux non
couverts par le réglement d’'exemption par catégorie,
il peut s'avérer nécessaire d’étudier d’autres marchés en
plus du marché en cause défini aux fins d’application
dudit réglement. Un accord vertical peut avoir des
effets non seulement sur le marché ot se rencontrent
le fournisseur et l'acheteur, mais aussi sur les marchés
situés en aval. Pour apprécier un accord vertical donné,
il convient d’examiner les marchés en cause a chacun
des niveaux du commerce affectés par les restrictions
qu'il contient:
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i) En ce qui concerne les «biens ou services intermé-
diaires», qui sont incorporés par 'acheteur dans
ses propres biens ou services, les restrictions
verticales n'affectent généralement que le marché
ou se rencontrent le fournisseur et 'acheteur. Par
exemple, le fait que l'acheteur soit soumis a une
obligation de non-concurrence peut certes écarter
d’autres fournisseurs, mais n'affaiblira pas la
concurrence qui s'exerce en aval au stade de
la revente. Cependant, dans le contexte de la
fourniture exclusive, il est également utile de
connaitre la position de I'acheteur sur son marché
en aval car sa stratégie de verrouillage ne produira
des effets négatifs sensibles que s'il possede un
pouvoir de marché sur ce marché en aval.

ii) Pour ce qui est des produits finals, une analyse
qui se limiterait au marché ou se rencontrent
le fournisseur et I'acheteur serait probablement
insuffisante car les restrictions verticales peuvent
avoir pour effet négatif de réduire la concurrence
intermarques ou la concurrence intramarque sur
le marché de la revente, c’est-a-dire sur le marché
situé en aval de lacheteur. Par exemple, la
distribution exclusive peut non seulement fermer
l'accés au marché ot se rencontrent le fournisseur
et lacheteur, mais aussi et surtout affaiblir la
concurrence intramarque sur les territoires ot
revendent les distributeurs. Le marché de la
revente est particulierement important si I'ache-
teur est un détaillant qui revend les produits aux
consommateurs finals. Une obligation de non-
concurrence conclue entre un fabricant et un
grossiste peut empécher d’autres fabricants de
vendre leurs produits a ce dernier, mais une
réduction de la concurrence qui s'exerce a l'inté-
rieur du point de vente n'est guére probable au
niveau du commerce de gros. Le méme accord
conclu avec un détaillant peut, en revanche, se
traduire par cette réduction supplémentaire de la
concurrence intermarques dans le point de vente,
sur le marché en aval.

i) Pour lappréciation d'un marché de «services
aprés-vente» donné, le marché en cause peut étre
celui du bien d’équipement d’origine ou celui de
l'apres-vente selon les circonstances de I'espéce.
Dans tous les cas, la situation sur un marché
distinct de l'apres-vente sera évaluée en tenant
compte de la situation qui prévaut sur le marché
du bien d’équipement d’origine. Une position peu
significative sur le marché du bien d’équipement
d’origine impliquera normalement des effets anti-
concurrentiels plus réduits sur le marché de
l'aprés-vente.

Calcul de la part de marché en vertu du réglement
d’exemption par catégorie

Le calcul de la part de marché doit en principe reposer
sur des données exprimées en valeur. Au cas ou
de telles données ne seraient pas disponibles, des
estimations déiment étayées peuvent étre utilisées. Ces
estimations pourraient étre effectuées sur la base
d’autres informations fiables sur le marché, comme
des données en volume (voir larticle 9, paragraphe 1,
du reglement d’exemption par catégorie).

(98)

VL

(100)

(101)

La production interne, c'est-a-dire la fabrication par
une entreprise d’'un bien intermédiaire aux fins de
sa propre production, peut revétir une treés grande
importance dans une analyse de la concurrence en
tant que contrainte concurrentielle ou en tant que
facteur qui renforce la position d’une entreprise sur le
marché. Cependant, pour définir le marché et calculer
la part de marché pour les biens et les services
intermédiaires, la production interne ne sera pas prise
en considération.

En revanche, dans le cas d'une distribution duale de
biens finals, c'est-a-dire lorsque le producteur d'un
bien final est également présent sur le marché en
qualité de distributeur, la définition du marché et le
calcul de la part de marché doivent tenir compte des
biens vendus par le producteur et ses concurrents par
l'intermédiaire de distributeurs et d’agents intégrés
[voir l'article 9, paragraphe 2, point b), du réglement
d’exemption par catégorie]. Les «distributeurs intégrés»
sont des entreprises liées au sens de larticle 11 du
réglement d’exemption par catégorie.

POLITIQUE SUIVIE POUR L’APPLICATION DES
REGLES DE CONCURRENCE COMMUNAUTAIRES
CAS PAR CAS

Les restrictions verticales sont généralement moins
préjudiciables que les restrictions horizontales. La
raison essentielle qui justifie une plus grande indul-
gence vis-a-vis des restrictions verticales qu'a I'égard
des restrictions horizontales tient au fait que les
secondes peuvent concerner un accord conclu entre
des concurrents produisant des biens ou services
identiques ou substituables. Dans ces relations hori-
zontales, l'exercice d'un pouvoir de marché par une
entreprise (qui vendrait ses produits a un prix plus
élevé) pourrait profiter a ses concurrents. Cela pourrait
inciter les concurrents a s'encourager mutuellement a
adopter un comportement anticoncurrentiel. Dans les
relations verticales, le «output» de I'une des parties
constituent le <input» de I'autre, de sorte que I'exercice
d'un pouvoir de marché soit par lentreprise en
amont, soit par 'entreprise en aval, serait normalement
dommageable a la demande pour le produit de l'autre
entreprise. Les entreprises parties a 'accord ont donc
généralement une bonne raison d’empécher lautre
partie d’exercer un pouvoir de marché.

Ce caractere «autorégulateur» ne doit pourtant pas étre
surestimé. Lorsqu'une entreprise n'a pas de pouvoir de
marché, elle ne peut chercher a augmenter ses bénéfi-
ces qu'en optimisant ses processus de fabrication et
de distribution, avec ou sans l'aide de restrictions
verticales. En revanche, quand elle jouit d'un pouvoir
de marché, elle peut aussi étre tentée d’accroitre ses
bénéfices aux dépens de ses concurrents immédiats en
augmentant leurs cofits et au détriment de ses ache-
teurs — et, en fin de compte, des consommateurs —
en essayant de s'approprier une part de leur surplus. Un
tel cas de figure peut se produire lorsque I'entreprise en
amont et I'entreprise en aval se partagent les bénéfices
supplémentaires ou que l'une des deux utilise les
restrictions verticales de maniére a s’approprier tous
les bénéfices supplémentaires.
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1.1.

(103)

(104)

(105)

quera l'article 81 aux restrictions verticales selon une
approche économique. Cette approche limitera le
champ d’application de cet article aux entreprises qui
disposent d'un certain pouvoir de marché lorsque la
concurrence intermarques peut étre insuffisante. Dans
ces cas, la protection de la concurrence intermarques
et de la concurrence intramarque est importante
pour permettre aux entreprises de dégager des gains
d'efficience et aux consommateurs d’obtenir des avan-
tages.

Cadre de I'analyse

Effets négatifs des restrictions verticales

Les effets négatifs que les restrictions verticales sont
susceptibles d’avoir sur le marché et que les regles de
concurrence communautaires visent a empécher sont
les suivants:

i) exclusion des autres fournisseurs ou des autres
acheteurs par la mise en place de barriéres a
I'entrée;

ii) réduction de la concurrence intermarques entre
les entreprises présentes sur un marché, y com-
pris les mesures facilitant la collusion entre
fournisseurs ou acheteurs; la notion de «collusion»
désigne a la fois la «collusion explicite» et la
«collusion tacite» (alignement conscient);

iii) réduction de la concurrence intramarque entre
les distributeurs de la méme marque;

iv) création d'obstacles a l'intégration du marché, y
compris, avant tout, les restrictions a la liberté
des consommateurs d’acheter un bien ou service
dans tout Etat membre de leur choix.

Ces effets négatifs peuvent résulter de restrictions
verticales diverses. Des accords différents d’'un point
de vue formel peuvent avoir, sur le fond, la méme
incidence sur la concurrence. Pour analyser ces effets
négatifs éventuels, il convient de distinguer quatre
catégories de restrictions verticales: monomarquisme,
distribution limitée, prix de vente imposé et cloisonne-
ment des marchés. Les restrictions verticales a I'inté-
rieur de chacune de ces catégories semblent produire
des effets négatifs trés proches sur la concurrence.

Cette classification en quatre catégories se fonde sur
ce qui peut étre qualifié de composantes fondamenta-
les des restrictions verticales. Les points 103 a 136
analysent ces quatre catégories différentes. Les
points 137 a 229 analysent, quant a eux, les accords
verticaux tels qu'ils sont utilisés dans la pratique, parce
que bon nombre d'entre eux combinent plusieurs de
ces composantes.

(106)

(107)

(108)

La dénomination «monomarquisme» vise les accords
dont le trait principal est d'inciter 'acheteur a s’appro-
visionner, pour un type donné de produit, auprés d'un
seul fournisseur. Cette composante existe, entre autres,
dans les clauses de non-concurrence et dans les quotas
d’achat, lorsque, sous leffet d'une obligation expresse
ou d'un mécanisme incitatif convenu entre le fournis-
seur et l'acheteur, le second s'approvisionne exclusive-
ment ou principalement auprés du premier pour
couvrir ses besoins concernant un produit particulier
et ses substituts. Elle se retrouve dans les ventes ou les
achats liés, 'acheteur étant contraint ou incité a acheter
un produit pour pouvoir acheter un autre produit. Ce
premier produit est dénommé produit ié», et le
second, produit diant».

Il en résulte quatre principaux effets négatifs sur la
concurrence: 1) les autres fournisseurs sur le marché
ne peuvent vendre aux acheteurs concernés, ce qui
peut verrouiller le marché; dans le cas d’une vente liée,
cela peut fermer 'accés au marché du produit li¢; 2) les
parts de marché sont rigidifiées, ce qui peut favoriser
la collusion lorsque plusieurs fournisseurs pratiquent
le monomarquisme; 3) en ce qui concerne la distribu-
tion de biens finals, les détaillants concernés ne
vendent qu'une seule marque, ce qui élimine la concur-
rence intermarques a l'intérieur de leur point de vente,
et 4) dans le cas d’'une vente liée, I'acheteur peut étre
amené a payer un prix plus élevé pour le produit lié
que celui qu'il paierait normalement. Tous ces effets
peuvent entrainer un affaiblissement de la concurrence
intermarques.

Cette réduction de la concurrence intermarques peut
étre atténuée si la concurrence initiale est vive entre
les fournisseurs pour remporter les contrats de mono-
marquisme, mais plus la durée de I'obligation de non-
concurrence est longue, moins il est probable que
cette pression concurrentielle suffise pour compenser
la réduction de la concurrence intermarques.

Distribution limitée

(109)

La catégorie «distribution limitée» regroupe les accords
qui se caractérisent principalement par le fait que le
fabricant ne vend qua un seul acheteur ou a un
nombre limité d’acheteurs. Cela peut viser a restreindre
le nombre d’acheteurs sur un territoire donné ou pour
une catégorie de clients déterminée, ou a sélectionner
une catégorie particuliere d’acheteurs. Cette compo-
sante peut se retrouver entre autres dans les situations
suivantes:

— la distribution exclusive et I'exclusivité de clien-
tele, le fournisseur limitant ses ventes a un

seul acheteur sur un territoire donné ou a une
catégorie de clients déterminée,



€ 291/22

Journal officiel des Communautés européennes

13.10.2000

(110

— la fourniture exclusive et les quotas de livraison
imposés au fournisseur, lorsqu'en vertu d'une
obligation expresse ou d’'un mécanisme incitatif
convenu entre eux, le fournisseur ne vend exclusi-
vement ou essentiellement qu'a un acheteur sur
un marché donné,

— la distribution sélective, dans le cadre de laquelle
les conditions imposées aux distributeurs agréés,
ou convenues d’'un commun accord avec ces
derniers, en restreignent généralement le nombre,

— les restrictions a la vente de services apres-
vente qui limitent les possibilités de vente du
fournisseur du composant.

Les effets négatifs sur la concurrence sont principale-
ment de trois ordres: 1) certains acheteurs sur ce
marché ne peuvent plus s'approvisionner aupres de ce
fournisseur, et ceci peut conduire, en particulier dans
le cas de la fourniture exclusive, a un verrouillage du
marché des achats; 2) lorsque la plupart ou 'ensemble
des fournisseurs concurrents restreignent le nombre
de leurs détaillants, la collusion peut étre facilitée au
niveau des distributeurs ou au niveau des fournisseurs;
3) le produit considéré étant offert par un plus petit
nombre de distributeurs, la concurrence intramarque
diminue. Dans le cas de territoires exclusifs étendus ou
d'une exclusivité de clientele, il peut en résulter une
élimination totale de la concurrence intramarque.
Cette réduction de la concurrence intramarque peut a
son tour entrainer un affaiblissement de la concurrence
intermarques.

Prix de vente imposé

(111)

(112)

Le systeme du «prix de vente imposé» englobe les
accords qui se caractérisent par le fait que le prix
auquel 'acheteur est contraint de revendre, ou incité a
revendre, le bien ne peut étre ni inférieur ni supérieur
a un niveau déterminé, ou doit étre égal a un niveau
déterminé. Entrent dans cette catégorie les prix de
vente minimaux, fixes, maximaux, ainsi que le prix
de vente conseillé. Les prix de vente maximaux et
conseillés, qui ne constituent pas des restrictions
caractérisées, peuvent néanmoins conduire a une
restriction par effet.

Les effets négatifs sur la concurrence du prix de vente
imposé sont essentiellement de deux ordres: 1) une
réduction de la concurrence intramarque par les
prix, et 2) une transparence accrue des prix. En cas
d'imposition d’'un prix minimal ou fixe, les distribu-
teurs ne peuvent plus exercer de concurrence par les
prix sur la marque désignée, ce qui entraine une
élimination totale de la concurrence intramarque par
les prix. Un prix maximal ou conseillé peut fonctionner
comme un point de convergence pour les distribu-
teurs, ce qui peut conduire a une application plus ou
moins uniforme d’un tel niveau de prix. Plus de

transparence sur les prix et sur 'origine des modifica-
tions de prix facilite la collusion horizontale entre
fabricants ou entre distributeurs, du moins sur les
marchés concentrés. La diminution de la concurrence
intramarque, en réduisant la pression a la baisse sur le
prix du bien désigné, a indirectement pour effet
d’affaiblir la concurrence intermarques.

Répartition de marchés

(113)

(114)

1.2.

(115)

Le «cloisonnement des marchés» regroupe les accords
qui ont principalement pour effet de limiter les
possibilités de I'acheteur de choisir sa source d’approvi-
sionnement ou le marché sur lequel il écoulera un
produit déterminé. Cette composante apparait dans
l'achat exclusif, lorsque, sous leffet d’'une obligation
expresse ou d’'un mécanisme incitatif convenu entre le
fournisseur et l'acheteur, le second sapprovisionne
exclusivement auprés du premier pour couvrir ses
besoins concernant un produit donné, par exemple en
biere de la marque X, tout en conservant la possibilité
d’acheter et de vendre des produits concurrents, par
exemple des biéres de marques concurrentes. Elle
apparait également dans les restrictions territoriales
en matiére de revente, l'attribution d’une zone de
responsabilité principale, les restrictions relatives au
lieu d'implantation des distributeurs et les restrictions
en matiere de revente aux clients.

L'effet négatif principal sur la concurrence est une
diminution de la concurrence intramarque, qui peut
permettre au fournisseur de cloisonner le marché et,
ce faisant, de faire échec a l'intégration des marchés. 11
peut en résulter une discrimination par les prix.
Lorsque la plupart ou lensemble des fournisseurs
concurrents restreignent les possibilités d’approvision-
nement ou de revente de leurs acheteurs, la collusion
peut s’en trouver facilitée, soit au niveau des distribu-
teurs, soit a celui des fournisseurs.

Effets positifs des restrictions verticales

Il est important de reconnaitre que les restrictions
verticales ont souvent des effets positifs, en particulier
en encourageant la concurrence sur d'autres aspects
que les prix et en incitant a améliorer la qualité des
services. Lorsqu'une entreprise ne dispose d’aucun
pouvoir de marché, elle ne peut chercher a augmenter
ses bénéfices qu'en optimisant ses processus de fabrica-
tion et de distribution. Dans un certain nombre de cas,
les restrictions verticales peuvent se révéler utiles a cet
égard, étant donné que les relations habituelles entre
le fournisseur et 'acheteur, dans le cadre desquelles ne
sont fixés que le prix et les quantités d’'une transaction
donnée, peuvent conduire a un niveau sous-optimal
des investissements et des ventes.
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d’ensemble des différents motifs pouvant justifier la
mise en ceuvre de restrictions verticales, les présentes
lignes directrices ne prétendent pas a l'exhaustivité.
Les motifs suivants peuvent justifier 'application de
certaines restrictions verticales:

Le «probléme du parasitisme»: un distributeur
peut détourner a son profit les efforts promotion-
nels d'un autre distributeur. Ce type de probleme
est tres fréquent au niveau du commerce de gros
et de détail. La distribution exclusive ou des
restrictions de méme nature peuvent étre utiles
pour combattre un tel parasitisme. Le probleme
peut aussi surgir entre des fournisseurs, lorsque
l'un d’eux, par exemple, investit dans la promo-
tion de sa marque sur le lieu de vente, générale-
ment au niveau de détail, et, partant, fait aussi
bénéficier ses concurrents de cet apport supplé-
mentaire de clientéle. Des restrictions telles que
l'obligation de non-concurrence peuvent consti-
tuer une réponse satisfaisante contre cette forme
de parasitisme.

Pour qu'il y ait probleme, il faut que le parasitisme
soit réel. Le parasitisme entre acheteurs n'est
possible que dans les services avant la vente et
non dans les services apres-vente. Il faut que le
produit soit relativement nouveau ou technique-
ment complexe, car le client sait normalement
d’avance ce qu'il veut en se basant sur ses achats
antérieurs. Le produit doit en outre avoir une
certaine valeur, sans quoi il n'est pas intéressant
pour un client de se rendre dans un magasin pour
obtenir des renseignements avant d’aller dans un
autre pour réaliser son achat. Enfin, le fournisseur
ne doit pas avoir la possibilité en pratique
dimposer a tous les acheteurs, par voie de
contrat, des obligations de service concernant les
services a fournir avant la vente.

Le parasitisme entre fournisseurs se limite égale-
ment a certaines situations, a savoir lorsque la
promotion se fait dans les locaux de I'acheteur et
qu'elle est générique, et non propre a une marque.

«L’ouverture ou la pénétration de nouveaux mar-
chés»: lorsqu'un fabricant souhaite pénétrer sur
un nouveau marché géographique, par exemple
en exportant ses produits vers un autre pays pour
la premiere fois, cela peut impliquer certains
«nvestissements de départ» pour le distributeur
afin détablir la marque sur ce marché. Pour
convaincre un distributeur local de réaliser ces
investissements, il peut étre nécessaire de lui
fournir une protection territoriale de maniére a
ce quil puisse couvrir ses cofits d'investissement
en appliquant temporairement des prix plus
élevés. 1l faut alors dissuader, pendant une

tres marchés de vendre leurs produits sur ce
nouveau marché. Il s'agit d'un cas particulier de
parasitisme (voir le point 1) ci-dessus).

Le «parasitisme de certification»: dans plusieurs
secteurs, certains détaillants acquierent la réputa-
tion de ne commercialiser que des produits de
qualité. Dans ces conditions, le recours a ces
détaillants peut se révéler essentiel au lancement
d'un produit nouveau. Si le fabricant ne peut au
départ limiter ses ventes aux magasins haut de
gamme, il court le risque de voir son produit
dévalorisé et son lancement échouer. Cela peut
justifier une restriction telle que la distribution
exclusive ou la distribution sélective, pour une
durée limitée, qui suffirait pour garantir le lance-
ment du produit, sans étre longue au point
d’empécher la diffusion du produit a grande
échelle. De tels avantages sont plus probables en
cas de produits dits d’expérience ou de produits
complexes qui représentent un achat relativement
important pour le consommateur final.

Le probléme de la «renonciation a certains inves-
tissements»: il arrive parfois que certains investis-
sements spécifiques a un client déterminé doivent
étre réalisés soit par le fournisseur, soit par
lacheteur, comme dans le cas d'équipements
spéciaux ou de formations spécifiques. Par exem-
ple, il peut s'agir d'un fabricant de composants
qui doit construire de nouvelles machines et
de nouveaux outils pour satisfaire un besoin
particulier de I'un de ses clients. Ce fabricant ne
s'engagerait peut-étre pas a réaliser les investisse-
ments nécessaires avant d’avoir convenu avec
ce client de certains arrangements en matiere
d’approvisionnement.

Cependant, comme dans les autres exemples de
parasitisme, il faut qu'un certain nombre de
conditions soient remplies pour que ce risque de
sous-investissement existe ou soit important.
Premiérement, 'investissement doit étre spécifi-
que a une relation contractuelle. Un investisse-
ment réalisé par un fournisseur est considéré
comme spécifique a une relation contractuelle
lorsqu'il ne peut étre utilisé par le fournisseur
pour approvisionner d’autres clients et que les
actifs concernés par cet investissement ne peu-
vent étre vendus que moyennant des pertes
considérables au terme du contrat. Un investisse-
ment réalisé par un acheteur est considéré comme
spécifique a une relation contractuelle lorsqu’il
ne peut étre utilisé par 'acheteur pour acheter ou
utiliser les produits fournis par d’autres fournis-
seurs et que les actifs concernés par cet investisse-
ment ne peuvent étre vendus que moyennant des
pertes considérables au terme du contrat. Un
investissement est donc spécifique a une relation
contractuelle lorsque, par exemple, il ne peut étre
utilisé que pour produire un composant d'une
certaine marque ou pour stocker une marque
précise, et ne peut donc étre utilisé d’'une maniére
rentable pour produire ou revendre des produits
d'une autre marque. Deuxiémement, il doit s’agir
d'un investissement a long terme dont le cofit ne
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peut étre récupéré a court terme. Troisiemement,
l'investissement doit étre asymétrique, I'une des
parties au contrat investissant plus que lautre.
Lorsque ces conditions sont réunies, une restric-
tion verticale se justifie normalement pour une
durée identique a celle de l'amortissement de
l'investissement. La restriction verticale appro-
priée en l'espece sera du type obligation de non-
concurrence ou quotas, si linvestissement est
assumé par le fournisseur, et du type distribution
exclusive, exclusivité de clientéle ou fourniture
exclusive, s'il est réalisé par I'acheteur.

Le «probléme spécifique de la renonciation a
certains investissements dans le cas de la cession
de savoir-faire substantiel»: le savoir-faire, une
fois transmis, ne peut pas étre repris, et le
fournisseur du savoir-faire peut ne pas souhaiter
que celui-ci soit utilisé pour le compte de ses
concurrents ou par ceux-ci. Dans la mesure ot ce
savoir-faire n'était pas a la disposition de I'ache-
teur et est substantiel et indispensable a la mise
en ceuvre de l'accord, cette cession peut justifier
une restriction du type obligation de non-concur-
rence. Celle-ci ne relévera normalement pas de
l'article 81, paragraphe 1.

Les «économies d’échelle au niveau de la distribu-
tion»: afin de tirer parti de ces économies et, ce
faisant, d’abaisser le prix de détail de son produit,
le fabricant peut souhaiter confier la revente de
celui-ci @ un nombre limité de distributeurs. A
cette fin, il pourrait recourir a la distribution
exclusive, aux quotas sous la forme d'un volume
d’achat minimal imposé, a la distribution sélective
combinée avec de tels quotas ou a I'achat exclusif.

Les dmperfections du marché des capitaux»: les
pourvoyeurs de fonds traditionnels (banques,
marchés des actions) peuvent fournir des capitaux
a des conditions sous-optimales, lorsqu'ils dispo-
sent d'informations imparfaites concernant la
solvabilité de I'emprunteur ou lorsque le prét
n'est pas garanti de maniere adéquate. L'acheteur
ou le fournisseur peut étre mieux informé et
capable, par un accord exclusif, d’obtenir une
garantie supplémentaire pour son investissement.
Lorsque le fournisseur accorde un prét a l'ache-
teur, il peut lui imposer une restriction du type
obligation de non-concurrence ou quotas d’achat.
Lorsque 'acheteur accorde un prét au fournisseur,
il peut lui imposer une restriction de type fourni-
ture exclusive ou quotas de livraison.

«L’uniformité et les normes de qualitéx: une
restriction verticale peut aussi permettre a un
fabricant d’augmenter ses ventes en imposant
une certaine uniformité et certaines normes de

(117)

(118)

1.3.

(119)

qualité a ses distributeurs, ce qui peut lui permet-
tre d’acquérir une bonne image de marque et
accroitre l'intérét du consommateur final pour
son produit. La distribution sélective et la fran-
chise en sont des exemples.

Les huit situations citées au point 116 montrent
clairement que, sous certaines conditions, les accords
verticaux sont susceptibles de permettre la réalisation
de gains d'efficience et le développement de nouveaux
marchés, et que ces effets positifs peuvent compenser
les éventuels effets négatifs. Les restrictions verticales
d'une durée limitée qui permettent la mise sur le
marché de nouveaux produits complexes ou protegent
des investissements propres a une relation contrac-
tuelle sont généralement les plus justifiées. Une restric-
tion verticale est parfois nécessaire aussi longtemps
que le fournisseur vend son produit a I'acheteur (voir
en particulier les situations développées aux point 116,
1,5, 6 et 8).

I y a une forte substituabilité entre les différentes
restrictions verticales, ce qui signifie quun méme
probleme d'inefficience peut étre résolu au moyen de
différentes restrictions verticales. Par exemple, une
entreprise peut réaliser des économies d’échelle au
niveau de la distribution en recourant a la distribution
exclusive ou sélective, aux quotas ou a I'achat exclusif.
Ce caractére interchangeable des restrictions verticales
est important étant donné qu'elles ne produisent pas
toutes les mémes effets négatifs sur la concurrence. Cet
élément intervient lorsque la Commission apprécie,
au regard de larticle 81, paragraphe 3, le caractére
indispensable des restrictions verticales.

Regles générales applicables a I’évaluation des res-
trictions verticales

Il est possible dénoncer quelques régles générales
applicables a I'évaluation des restrictions verticales
sous l'angle de la politique de concurrence

1) Pour la plupart des restrictions verticales, les
problemes de concurrence ne se posent que
lorsque la concurrence intermarques est insuffi-
sante, c'est-a-dire lorsqu'il existe un certain pou-
voir de marché au niveau du fournisseur ou de
l'acheteur, ou a ces deux niveaux. On entend par
«pouvoir de marché», la capacité de pratiquer des
prix supérieurs au niveau qui résulterait du jeu de
la concurrence et, au moins a court terme, de
réaliser des bénéfices supérieurs a la normale. Des
entreprises peuvent disposer d’'un pouvoir de
marché en deca de la position dominante, qui
marque le seuil a partir duquel I'article 82 devient
applicable. Lorsque de nombreuses entreprises
sont en concurrence sur un marché non concen-
tré, on peut présumer que les restrictions vertica-
les, autres que les restrictions caractérisées, n’au-
ront pas d'effets négatifs sensibles sur la concur-
rence. Un marché est considéré comme non
concentré lorsque lindice THH, cest-a-dire la
somme des carrés des parts de marché détenues
par chacune des entreprises du marché en cause,
est inférieur a 1 000.
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2)  Les restrictions verticales qui réduisent la concur- attachent souvent plus d'importance a la marque

rence intermarques sont d'une maniére générale
plus nocives que celles qui limitent la concurrence
intramarque. Ainsi, les obligations de non-
concurrence sont susceptibles d’avoir davantage
d'effets négatifs nets que la distribution exclusive.
Les premiceres peuvent en effet, en excluant
d’autres marques, leur fermer l'accés au marché,
tandis que la seconde, méme si elle restreint
la concurrence intramarque, n'empéche pas le
produit concerné d’atteindre le consommateur
final.

En labsence d’une concurrence intermarques
suffisante, les restrictions verticales qui relévent
de la catégorie «distribution limitée» peuvent
restreindre sensiblement le choix offert aux
consommateurs. Elles sont particulierement pré-
judiciables lorsqu’elles ferment l'accés au marché
des distributeurs plus efficaces ou des distribu-
teurs utilisant un mode de distribution différent.
Cela peut diminuer I'innovation dans la distribu-
tion et empécher les consommateurs d’obtenir le
service ou le rapport prix/service propre a ces
distributeurs.

Les accords d'exclusivité sont généralement plus
préjudiciables a la concurrence que les accords
non exclusifs. Les accords exclusifs obligent, en
vertu de dispositions expresses ou de leurs effets
pratiques, I'une des parties a couvrir la totalité ou
la quasi-totalité de ses besoins en s'approvision-
nant auprés de lautre partie. Une obligation
de non-concurrence, par exemple, limite les
approvisionnements de l'acheteur a une seule
marque, tandis que le quota d’achat laisse a
l'acheteur la possibilité de se procurer des biens
concurrents. Le degré de verrouillage des marchés
peut donc étre moindre en cas de quota d’achat.

Les restrictions verticales relatives a des biens ou
services sans marque sont généralement moins
nocives que les restrictions affectant la distribu-
tion de biens et de services de marque. La
marque, qui est un élément supplémentaire de
différenciation des produits, restreint les possibili-
tés de substitution d’un produit a un autre, ce qui
réduit Iélasticité de la demande et facilite la
majoration des prix. Cette distinction entre les
biens et services de marque et les biens et services
sans marque coincide souvent avec la distinction
entre les biens et services intermédiaires et les
biens et services finals.

Les biens et services intermédiaires sont vendus a
des entreprises pour produire d’autres biens ou
services et ne sont généralement pas identifiables
dans le bien ou service final. Les acheteurs de
produits intermédiaires sont normalement des
clients bien informés, capables d’apprécier la
qualité de ces produits et dont la décision d’achat
repose donc moins sur la marque et sa réputation.
Les biens finals sont, directement ou indirecte-
ment, vendus aux consommateurs finals, qui

10)

et a sa réputation. Etant donné que les distribu-
teurs (détaillants et grossistes) doivent répondre a
la demande des consommateurs finals, la concur-
rence peut étre plus affectée lorsqu'il est interdit
a certains distributeurs de vendre une ou plusieurs
marques que lorsquil est interdit a certains
acheteurs de produits intermédiaires de s'approvi-
sionner en produits concurrents auprés de certai-
nes sources.

Les entreprises qui achetent des biens ou services
intermédiaires ont normalement des services spé-
cialisés ou des conseillers qui controlent I'évolu-
tion de l'offre. Etant donné quelles effectuent
des transactions assez importantes, les cofits de
recherche ne sont généralement pas prohibitifs.
La réduction de la concurrence intramarque est
donc moins importante au niveau des biens et
services intermédiaires.

En général, une combinaison de restrictions verti-
cales aggrave leurs effets négatifs. Toutefois,
certaines combinaisons de restrictions verticales
sont moins préjudiciables a la concurrence que
lorsque ces mémes restrictions sont utilisées
séparément. C'est ainsi que, dans un systéme de
distribution exclusive, le distributeur peut étre
tenté de relever le prix des produits en raison
d'une diminution de la concurrence intramarque.
L'imposition de quotas ou la fixation d'un prix de
vente maximal peut limiter de telles hausses des
prix.

Les effets négatifs potentiels des restrictions verti-
cales sont renforcés lorsque plusieurs fournis-
seurs et leurs acheteurs organisent leurs réseaux
commerciaux d’une maniere similaire. Ces effets
dits cumulatifs peuvent poser un probléme dans
un certain nombre de secteurs.

Plus la restriction verticale est liée a une cession
de savoir-faire, plus il existe de raisons d’escomp-
ter des gains defficience et plus une restriction
verticale peut se révéler nécessaire pour protéger
ce savoir-faire cédé ou les cotts d'investissement
supportés.

Plus la restriction verticale est liée a des investisse-
ments propres a une relation contractuelle, plus
certaines restrictions verticales sont justifiées. Le
délai nécessaire pour amortir ces investissements
détermine la durée de la restriction verticale qu'il
est justifié d’accepter.

Dans le cas d’'un nouveau produit ou lorsqu'un
produit existant est vendu pour la premiere fois
sur un marché géographique différent, il peut étre
difficile pour lentreprise de définir ce marché,
ou sa part de marché peut étre substantielle.
Cependant, cela ne doit pas étre considéré comme
un grave probléme, étant donné que les restric-
tions verticales liées a 'ouverture de nouveaux
marchés de produits ou de nouveaux marchés
géographiques ne restreignent généralement pas
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la concurrence. Cette remarque vaut pour les a)  position du fournisseur sur le marché;
deux années qui suivent la date de premiére mise
sur le marché du produit, et quelle que soit la b)  position des concurrents sur le marché;
part de marché de l'entreprise. Sont concernées
toutes les restrictions verticales autres que les ¢ position de Facheteur sur le marché;
restrictions caractérisées et, dans le cas d'un
nouveau marché geographlque, les restrictions d)  barriéres i Fentrée;
imposées aux acheteurs directs du fournisseur
situés dans d'autres marchés en ce qui concerne » ,
les ventes actives et passives de ces acheteurs ¢)  maturité du marché;
directs a des intermédiaires présents sur ce nou-
veau marché. Lorsqu'un nouveau produit fait f)  stade du commerce;
I'objet d’essais commerciaux sur un territoire
limité ou aupres d’'une clientele limitée, les distri- g) nature du produit;
buteurs désignés pour vendre le nouveau produit
sur le marché test peuvent étre soumis a une h)  autres facteurs;
restriction de leurs ventes actives en dehors du
marché test pendant un délai maximal d'un an, ) . ) .
sans que cela constitue une restriction contraire (122) Limportance des différents facteurs varie d'un cas a
a larticle 81, paragraphe 1. l'autre et dépend de 'ensemble des autres facteurs. Par
exemple, le fait que le fournisseur détienne une part
de marché élevée indique généralement qu'il possede
un pouvoir de marché, mais ce n’est pas le cas lorsque
1.4, Méthode d’analyse les barriéres a I'entrée sont faibles. Il est par conséquent
impossible de définir des regles strictes en ce qui
) L ) o ) concerne limportance des différents facteurs. Les
(120) Lappréciation d’'une restriction verticale comprend observations suivantes peuvent toutefois étre formu-

1.4.1.

(121)

généralement les quatre étapes suivantes

1) Premiérement, les entreprises concernées doivent
définir le marché en cause afin d’établir la part
de marché du fournisseur ou de l'acheteur, en
fonction de la restriction verticale considérée
(voir les points 88 a 99, en particulier les
points 89 a 95).

2)  Si la part de marché en cause ne dépasse pas
le seuil de 30 %, l'accord vertical bénéficie de
lexemption par catégorie, sous réserve de ne
contenir aucune des restrictions caractérisées
visées par le reglement et de satisfaire aux autres
conditions fixées par ce réglement.

3) Sila part de marché en cause dépasse le seuil
de 30 %, il convient de déterminer si l'accord
vertical reléve de l'article 81, paragraphe 1.

4)  Silaccord vertical reléve de cette disposition, il y
a lieu alors d’examiner s'il remplit les conditions
d’exemption prévues a larticle 81, paragraphe 3.

Facteurs pris en considération pour l'appréciation au regard
de larticle 81, paragraphe 1

En examinant les cas dans lesquels le seuil de part de
marché de 30 % est dépassé, la Commission réalisera
une analyse compléte de la situation sous 'angle de
la concurrence. Les facteurs suivants sont les plus
importants pour établir si un accord vertical entraine
une restriction sensible de la concurrence et, partant,
releve de l'article 81, paragraphe 1:

1ées.

Position du fournisseur sur le marché

(123)

La position du fournisseur est déterminée en tout
premier lieu par sa part du marché de produits et du
marché géographique en cause. Plus sa part de marché
est élevée, plus son pouvoir de marché est susceptible
d’étre important. La position du fournisseur sur le
marché est encore renforcée s'il bénéficie de certains
avantages de cofits par rapport a ses concurrents. Ces
avantages concurrentiels peuvent résulter de 'avantage
du premier arrivant (possession du meilleur site,
etc.) ou de la détention des brevets essentiels, d’'une
technologie supérieure, d'une marque «eader» ou d’'une
gamme de produits plus compléte.

Position des concurrents sur le marché

(124)

Les mémes indicateurs, a savoir la part de marché et
les avantages concurrentiels possibles, servent a décrire
la position des concurrents sur le marché. Plus les
concurrents existants sont puissants et nombreux,
plus le risque que le fournisseur ou lacheteur en
question soit capable, a lui seul, de fermer 'acces au
marché et le risque de réduction de la concurrence
intermarques sont faibles. Toutefois, si le nombre de
concurrents est relativement limité et si leur position
sur le marché est plus ou moins similaire (taille, cofits,
potentiel de recherche et développement, etc.), cette
structure de marché peut accroitre les risques de
collusion. Des fluctuations ou des changements rapi-
des de leurs parts de marché sont en général un indice
de l'existence d’une vive concurrence.
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Position de ’acheteur surle marché

(125)

La puissance dachat de lacheteur découle de sa
position sur le marché. Le premier indicateur de cette
puissance d’achat est la part de marché de I'acheteur
sur le marché des achats. Cette part de marché reflete
limportance de sa demande pour ses fournisseurs
potentiels. Les autres indicateurs concernent la posi-
tion de l'acheteur sur son marché de la revente, y
compris les caractéristiques telles que la couverture
géographique de ses points de vente, l'utilisation de
marques propres par l'acheteur/distributeur, ainsi que
sa notoriété aupres des consommateurs finals. L'inci-
dence d’une puissance d’achat sur les effets anticoncur-
rentiels possibles varie d'une restriction verticale a
l'autre. La puissance d’achat peut en particulier renfor-
cer les effets négatifs dans le cas de restrictions du type
distribution limitée et répartition des marchés, telles
que la fourniture exclusive, la distribution exclusive et
la distribution sélective quantitative.

Barriéres a I’entrée

(126)

(127)

(128)

Les barrieres a I'entrée sont mesurées en fonction de la
capacité des entreprises en place de relever leurs
prix au-dela du niveau qui résulterait du jeu de la
concurrence, c'est-a-dire au-dela du cofit total moyen
minimal, et de réaliser des bénéfices supérieurs a la
normale sans attirer de nouveaux concurrents. Sans
barrieres, les possibilités d’entrée facile et rapide ren-
draient de tels bénéfices impossibles. Lorsqu'une entrée
effective sur le marché, susceptible d’empécher la
réalisation de bénéfices supérieurs a la normale ou de
les laminer, est probable dans un délai d'un a deux
ans, les barrieres a l'entrée peuvent étre considérées
comme faibles.

Les barriéres a l'entrée peuvent étre liées a un grand
nombre de facteurs, tels que les économies d’échelle et
de gamme, les réglementations administratives - en
particulier lorsqu’elles conférent des droits exclusifs —
les aides d’Etat, les droits frappant les produits impor-
tés, les droits de propriété intellectuelle, la possession
de ressources pour lesquelles l'offre est naturellement
limitée (), les installations essentielles, I'avantage du
premier arrivant et la fidélité des consommateurs a
une marque en raison dune forte publicité. Les
restrictions verticales et 'intégration verticale peuvent
également constituer une barriere a 'entrée, en rendant
lacces au marché plus difficile et en excluant les
concurrents (potentiels). Les barrieres a I'entrée peu-
vent se situer uniquement au niveau des fournisseurs
ou a celui des acheteurs, ou bien a ces deux niveaux.

Pour savoir si certains de ces facteurs doivent étre
considérés comme des barrieres a 'entrée, il convient
de déterminer s'ils sont liés a des cofits irrécouvrables.

(") Voir la décision 97/26/CE de la Commission dans [laffaire
n° [V/M.619, Gencor/Lonrho (JO L 11 du 14.1.1997, p. 30).

(129)

Les cotts irrécouvrables sont les cofits qui sont
nécessaires pour entrer ou étre actif sur un marché,
mais qui sont perdus lorsque l'on se retire de ce
marché. Les cotts de publicité destinés a fidéliser la
clientéle constituent en principe des cotts irrécouvra-
bles, a moins que l'entreprise qui se retire du marché
puisse soit vendre sa marque, soit l'utiliser sur un autre
marché sans pertes. Plus les cofits irrécouvrables sont
importants, plus les nouveaux arrivants potentiels
devront évaluer les risques liés a I'entrée sur le marché
et plus la menace que les entreprises déja présentes
sur le marché puissent rivaliser avec ces nouveaux
concurrents sera crédible, car le montant des cofits
irrécouvrables rendrait onéreux le retrait de ces
entreprises du marché. Par exemple, si des distribu-
teurs sont liés & un fabricant par une obligation de
non-concurrence, leffet de verrouillage sera d’autant
plus important que la mise en place de leur propre
réseau de distribution impose des cofits irrécouvrables
aux nouveaux venus.

D'une maniere générale, lentrée sur un marché
entraine des codts irrécouvrables, qui sont tantot
réduits, tantot substantiels. Par conséquent, la concur-
rence réelle est généralement plus effective et joue un
role plus grand que la concurrence potentielle dans
l'appréciation d’un cas d’espeéce.

Maturité du marché

(130)

Stade

(131)

Un marché parvenu a maturité est un marché qui
existe depuis un certain temps et sur lequel la technolo-
gie utilisée est bien connue, diffusée et n'évolue guere,
les marques sont peu innovantes et la demande est
relativement stable, voire en recul. Sur ce type de
marchés, la probabilité que des effets négatifs se
produisent est plus forte que sur des marchés plus
dynamiques.

du commerce

Le stade du commerce est lié a la distinction établie
entre biens et services intermédiaires et biens et
services finals. Comme cela a été indiqué précédem-
ment, les effets négatifs sont généralement moins
susceptibles de se produire au niveau des biens et
services intermédiaires.

Nature du produit

(132)

La nature du produit est prise en compte, notamment
pour ce qui est des produits finals, dans I'appréciation
des éventuels effets négatifs et positifs. Lors de 'appré-
ciation des effets négatifs probables, il convient d’éta-
blir si les produits offerts sur le marché sont plutot
homogeénes ou plutdt hétérogenes, si le produit
concerné est cher — c'est-a-dire s'il représente une
part importante du budget du consommateur — ou
bon marché et s'il s'agit d'un achat unique ou d'un
achat qui sera répété. D'une maniére générale, lorsque
le produit concerné est plus hétérogeéne et moins cher
et que son achat ressemble davantage a un achat
unique, les restrictions verticales risquent plus de
produire des effets négatifs.
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Autres facteurs

(133)

1.4.2.

(134)

(135)

(136)

L'appréciation de certaines restrictions peut exiger la
prise en considération d’autres facteurs, tels que l'effet
cumulatif, c’est-a-dire le taux de couverture du marché
par des accords similaires, la durée de ces accords, le
fait que l'accord soit «imposé» (les restrictions ou
obligations pesent surtout sur une partie) ou «convenu»
(les deux parties acceptent des restrictions ou obliga-
tions), le cadre réglementaire ou les pratiques qui
peuvent indiquer ou faciliter la collusion (une influence
dominante sur les prix, I'annonce préalable des modifi-
cations de prix, les discussions visant a déterminer le
quste» prix, la rigidité des prix en réponse a une
capacité excédentaire, une discrimination par les prix
et les comportements collusifs passés).

Facteurs pris en considération pour l'appréciation au regard
de larticle 81, paragraphe 3

L'application de larticle 81, paragraphe 3, est subor-
donnée au respect de quatre conditions cumulatives, a
savoir:

— laccord vertical doit contribuer a améliorer la
production ou la distribution des produits ou a
promouvoir le progres technique ou économique,

— Taccord vertical doit réserver aux utilisateurs une
partie équitable du profit qui en résulte,

—  laccord vertical ne doit pas imposer aux entrepri-
ses intéressées de restrictions qui ne sont pas
indispensables pour atteindre ces objectifs,

—  laccord vertical ne doit pas donner a ces entrepri-
ses la possibilité, pour une partie substantielle des
produits en cause, d’éliminer la concurrence.

Le dernier critére de I'élimination de la concurrence
pour une partie substantielle des produits en cause est
lié a la question de l'existence d’une position domi-
nante. Dans le cas d’une entreprise qui, a la suite de
l'application d’un accord vertical, occupe ou est en
passe d’occuper une position dominante, une restric-
tion verticale ne peut pas en principe bénéficier d'une
exemption lorsqu’elle produit des effets anticoncurren-
tiels sensibles. Cet accord vertical peut néanmoins
sortir du champ d'application de l'article 81, paragra-
phe 1, il est objectivement justifié, par exemple
lorsqu'il est nécessaire pour protéger des investisse-
ments propres a une relation contractuelle ou pour
céder un savoir-faire substantiel sans lequel la fourni-
ture ou l'achat de certains biens ou services ne pourrait
pas avoir lieu.

Lorsque le fournisseur et I'acheteur n’occupent pas de
position dominante, ce sont les trois autres critéres qui
sont importants. Le premier critere, qui concerne
'amélioration de la production ou de la distribution et
la promotion du progres technique ou économique,
vise le type de gains d’efficience décrits aux points 115
a 118. Ces gains d'efficience doivent étre démontrés et
doivent produire un effet positif net. Les allégations

(137)

2.1.

(138)

(139)

reposant sur des spéculations quant a la lutte contre
le parasitisme ou des affirmations générales sur la
réduction des cofits ne seront pas acceptées. Les
réductions de cotts découlant du simple exercice
d'un pouvoir de marché ou d'un comportement
anticoncurrentiel ne sauraient étre admises. En vertu
du deuxieme critére, les avantages économiques doi-
vent profiter non seulement aux parties a l'accord,
mais aussi a l'utilisateur. D'une maniere générale, la
répercussion des avantages sur l'utilisateur dépend de
l'intensité de la concurrence sur le marché pertinent.
Les pressions concurrentielles poussent normalement
a répercuter les économies réalisées par le biais d'une
diminution des prix et incitent les entreprises a lancer
de nouveaux produits sur le marché dans des délais
aussi courts que possible. Par conséquent, s'il subsiste
sur le marché une concurrence suffisante pour exercer
des pressions effectives sur les parties a I'accord, le jeu
de la concurrence permet normalement de réserver a
l'utilisateur une partie équitable des avantages écono-
miques. Le troisiéme critére joue un role en ce qu'il
garantit que la restriction la moins préjudiciable a la
concurrence sera choisie de maniere a obtenir certains
effets positifs.

Analyse de certaines restrictions verticales

Les accords verticaux peuvent contenir une combinai-
son de deux ou plusieurs restrictions verticales décrites
aux points 103 a 114. Les restrictions verticales et
combinaisons de restrictions verticales les plus couran-
tes sont analysées ci-dessous en suivant la méthode
développée aux points 120 a 136.

Monomarquisme

Une clause de non-concurrence repose sur un disposi-
tif qui oblige ou incite 'acheteur a couvrir pratique-
ment tous ses besoins sur un marché donné en
s'approvisionnant aupreés d’un seul et méme fournis-
seur. Cela ne signifie pas que l'acheteur soit tenu de
s'approvisionner directement auprés du fournisseur,
mais cela signifie qu'il n’achétera et ne revendra pas ou
n'intégrera pas dans ses produits des biens ou services
concurrents. Du point de vue de la concurrence, les
clauses de ce type risquent de fermer l'acces des
fournisseurs concurrents ou potentiels au marché,
de faciliter la collusion entre fournisseurs en cas
dutilisation cumulative et, lorsque l'acheteur est un
détaillant vendant aux consommateurs finals, d’affai-
blir la concurrence intermarques a l'intérieur du point
de vente. Ces trois effets restrictifs ont tous une
incidence directe sur la concurrence intermarques.

Le monomarquisme bénéficie de l'exemption par
catégorie lorsque la part de marché du fournisseur ne
dépasse pas 30 % et sous réserve que la durée de
T'obligation de non-concurrence soit limitée a cing ans.
Si le seuil de part de marché est dépassé ou si la durée
est supérieure a cing ans, les critéres suivants sont
utilisés pour I'appréciation au cas par cas.
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(140) La «position du fournisseur sur le marché» est un (143) Lorsque la part de marché du premier fournisseur est
facteur particulierement important pour apprécier les inférieure a 30 % et que celle des cinq premiers
éventuels effets anticoncurrentiels des obligations de fournisseurs (CR5 ou «5 firm concentration ratio») est
non-concurrence. En général, ce type d’obligation est inférieure a 50 %, l'existence d’un effet anticoncurren-
imposé par le fournisseur, qui a conclu des accords tiel unique ou cumulatif est peu probable. Si un
similaires avec d’autres acheteurs. nouveau concurrent potentiel ne peut rentabiliser son
141) Cerr 1 I ion du fourni entrée sur le marché, cela sera vraisemblablement
(141) le nesth}’)as seulement la POSIUO,nl,,u ((i)urms;elilr sur imputable & d’autres facteurs que les obligations
(;3 n;'arbf]’ € qui C(Zlmpte, Mmais aussi eter}ljl ue f’t a urge de non-concurrence (préférences des consommateurs,
N ‘il,lzl%%tlon € non-c(?nclurrfencg. lés la part de par exemple). Un probléme de concurrence est impro-
march§ 1ee,l autr'errlenlt 1& a ractlonff ¢ la part le bable si, par exemple, 50 entreprises dont aucune ne
g?a.rc d’e {;(l)_ta € qu C{esu te des ventes ¢ ectl,llees, parl € possede de part de marché élevée se livrent une
biais d'obligations de monomarquisme, est elevee, plus concurrence tres vive sur un marché donné.
il est probable que le marché soit verrouillé dans une
trés large mesure. De la méme manieére, plus la durée (144)  Les «barrieres a 'entrée» sont un élément important pour
des obligations de non-concurrence est longue, plus le établir s'il y a véritablement verrouillage. Dans la mesure
degré de verrouillage du marché risque d'étre sensible. ot il est relativement facile pour des fournisseurs concur-
On considere en général que des obligations de rents de créer de nouveaux débouchés ou de trouver
non-concurrence d’'une durée inférieure a un an et des acheteurs alternatifs pour le produit considéré, le
contractées par des entreprises n‘occupant pas de verrouillage ne devrait pas poser de réel probleme. Toute-
position dominante ne donnent pas lieu a des effets fois, les barriéres a I'entrée sont fréquentes, tant au niveau
anticoncurrentiels sensibles ou a des effets négatifs de la production qu’a celui de la distribution.
nets. Les obligations de non-concurrence contractées 14 L i de fai 4 1
par des entreprises n'occupant pas de position domi- (145) la «capacité de a1;e contrepoids» est unl clement
nante et d'une durée comprise entre un an et cinq ans pert%ne.rllt, car des ac e(;et;vrsffpuljsa]?'tS ne se f aisseront
doivent étre examinées sur la base d’un bilan des effets pasfaci emenLt ecarter d? otire e.Hlens ou de services
proconcurrentiels et anticoncurrentiels. En revanche, Fongt,lrren}s. ff_e nsque dun ?dzeyrmg ageftfqul ne’s-:oilt.pas
pour la plupart des types d’investissement, les obliga- b(l)n ¢ sur lefhcacite et prof' UITe esg ets Plrelu lqaci
tions de non-concurrence d’une durée supérieure a 1 €s auxl consc})lmmateurs 1ndgs est. O%W p ngs.gra:in
cinq ans ne sont pas jugées nécessaires pour obtenir orsqlée des acheteurs sont 1speries. OUtZ o1s, hes
les gains d'efficience allégués ou bien produisent des ?ccor. s de no?—concurrfnce dco.nc (Lils avec e?fatc dC'
gains d'efficience insuffisants pour compenser leffet eurs 1r.1111p0rtan S peuvent produire de graves cliets de
de fermeture du marché qu'elles produisent. Les verroutiiage.
entreprises en position dominante ne peuvent imposer (146) Enfin, le «tade du commerce» doit étre pris en
des thgauons dff non-concurrence a leqrs e}cheteurs considération pour apprécier les effets de verrouillage.
4 moins de pouvoir donner des raisons objectives pour Les risques de verrouillage sont en effet moins élevés
justifier cette pratique commerciale dans le contexte pour les produits intermédiaires. Lorsque le fournis-
de larticle 82. seur d'un produit intermédiaire n'occupe pas une
- . Iy position dominante, ses concurrents peuvent couvrir
(142) Pour apprécier le pouvoir de marché détenu par le . . : .
; . p la partie substantielle de la demande qui ne lui est pas
fournisseur, la «position occupée par ses concurrents o : - ;
. . i . liée. En 'absence de position dominante, un grave effet
sur ce méme marché» est un élément important. Tant ) p p -
. . . de verrouillage du marché est néanmoins a craindre
que ceux-ci sont suffisamment nombreux et forts, il : .
, . ; . . pour les concurrents existants ou potentiels en cas
n’y a pas lieu de craindre des effets anticoncurrentiels , . ,
. . deffet cumulatif. 11 est peu probable qu'un grave effet
sensibles. Les fournisseurs concurrents ne courent le : X . o
. 2 PRI cumulatif se produise lorsque moins de 50 % du
risque d’étre évincés au moyen de procédés anticoncur- y g .
: M 4 . marché est lié. Lorsque le fournisseur occupe une
rentiels que s'ils sont sensiblement plus petits que le L . S :
. . . SERTEg position dominante, toute obligation d’acheter exclusi-
fournisseur qui applique l'obligation de non-concur- - O .
. vement ou principalement a ce fournisseur peut
rence. Il est peu probable que les concurrents soient facil d fFets d il
évineés s'ils ont une position similaire sur le marché et actement provoquer de grayes clicts de verrouitage
v ot offrir d rp duits tout aussi attravants. Dan sur le marché. Ce risque est d’autant plus grand que la
peuvent ofrir des prodults fout aussi attrayants. Lans position dominante de ce fournisseur est forte.
ce cas de figure, le risque de verrouillage du marché
peut toutefois se produire pour les nouveaux concur- (147) Si laccord porte sur la fourniture en gros d'un

rents potentiels lorsque plusieurs grands fournisseurs
ont conclu des accords de monomarquisme avec un
trés grand nombre de leurs acheteurs sur le marché en
cause (effet cumulatif). Cest également dans ce type de
scénario que les accords de non-concurrence peuvent
faciliter les collusions entre fournisseurs. Si ces fournis-
seurs relevent individuellement de l'exemption par
catégorie, il peut étre nécessaire de leur retirer le
bénéfice de celle-ci pour contrer cet effet cumulatif
préjudiciable. On considére généralement qu'une part
de marché liée de moins de 5 % ne saurait contribuer
de facon significative a un tel effet cumulatif de
verrouillage.

produit final, la question de savoir si un probleme de
concurrence peut se manifester au-dessous du seuil de
position dominante dépend dans une large mesure du
type de commerce de gros dont il s’agit et des barrieres
a lentrée qui existent a ce niveau. Il n'y a pas de réel
risque de verrouillage si les producteurs concurrents
peuvent aisément mettre en place leur propre réseau
de vente en gros. La faiblesse des barriéres a l'entrée
dépend en partie du type de commerce de gros,
autrement dit du fait de savoir si les grossistes
peuvent exercer leurs activités efficacement s'ils ne
commercialisent que le produit visé par I'accord (par
exemple, des glaces) ou sil est plus efficace de
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commercialiser toute une gamme de produits (par
exemple, les surgelés). Dans ce dernier cas, il n'est pas
efficace pour un fabricant qui ne vendrait qu'un seul
produit de créer son propre réseau de vente en gros.
Dans ce cas, les effets anticoncurrentiels peuvent se
produire méme si le seuil de position dominante
n'est pas atteint. En outre, des effets cumulatifs sont
possibles si plusieurs fournisseurs imposent des obliga-
tions de monomarquisme a la plupart des grossistes.

De facon générale, le risque de verrouillage est plus
grand pour les produits finals au stade de la vente au
détail en raison des barrieres élevées que doivent
surmonter la plupart des producteurs afin d’ouvrir des
points de vente pour leurs seuls produits. En outre,
cest au stade du commerce de détail que les accords
de non-concurrence peuvent affaiblir la concurrence
intermarques a lintérieur du point de vente. Cest
pourquoi des effets anticoncurrentiels sensibles peu-
vent se manifester pour les produits finals au stade de
la vente au détail si, compte tenu de tous les autres
facteurs en cause, un fournisseur n‘occupant pas une
position dominante lie 30 % ou plus du marché
pertinent. Lorsqu’'une entreprise occupe une position
dominante, méme une part de marché liée modeste
peut donner lieu a des effets anticoncurrentiels sensi-
bles. Ce risque est d’autant plus grand que la position
dominante de ce fournisseur est forte.

Au stade du commerce de détail également, un effet
de verrouillage cumulatif peut se manifester. Lorsque
toutes les entreprises détiennent une part de marché
inférieure a 30 %, il est peu probable qu'il y ait effet de
verrouillage cumulatif si la part de marché totale liée
est de moins de 40 % et que le bénéfice de I'exemption
soit par conséquent retiré. Ce chiffre peut étre plus
élevé lorsque d’autres facteurs tels que le nombre de
concurrents, les barriéres a l'entrée, etc. sont pris en
considération. Lorsque les entreprises n'ont pas toutes
une part de marché inférieure au seuil prévu pour
bénéficier de I'exemption par catégorie, mais quau-
cune n'occupe une position dominante, il est peu
probable quiil y ait effet de verrouillage cumulatif si
moins de 30 % du marché total est lié.

Lorsque 'acheteur exerce son activité dans des locaux
et sur un terrain appartenant au fournisseur ou que le
fournisseur loue a un tiers non lié a l'acheteur, cela
limite les possibilités d'imposer des mesures efficaces
pour corriger leffet de verrouillage éventuel. Dans ce
cas, l'intervention de la Commission lorsque le seuil
de position dominante n’est pas atteint est improbable.

Dans certains secteurs, la vente de plusieurs marques
dans un méme point de vente peut étre difficile, auquel
cas la meilleure facon de mettre fin a une situation
de verrouillage est de limiter la durée effective des
contrats.

(152)

(153)

(154)

(155)

La clause dite «anglaise», en vertu de laquelle I'acheteur
doit déclarer toute offre plus avantageuse et ne peut
l'accepter que si le fournisseur ne s'aligne pas sur elle,
peut produire le méme effet quune obligation de
non-concurrence, surtout lorsque l'acheteur est tenu
d’indiquer l'origine de ladite offre. En outre, elle peut
faciliter la collusion entre fournisseurs en accroissant
la transparence sur le marché. Une clause anglaise
peut aussi fonctionner comme un quota imposé.
L'imposition d'un quota a l'acheteur est une forme
adoucie d’obligation de non-concurrence, l'acheteur
réalisant I'essentiel de ses achats auprés du fournisseur
conformément aux mesures d'incitation ou aux enga-
gements convenus avec ce seul fournisseur. Les quotas
imposés peuvent par exemple prendre la forme d’un
engagement d’achat minimal ou de prix non linéaires,
d’une remise de quantité ou de fidélité ou encore d’un
prix a double composante (redevance fixe plus prix a
l'unité). Les quotas imposés a 'acheteur produisent des
effets de verrouillage analogues a ceux d'une obligation
de non-concurrence, mais d’'une moindre intensité. Le
jugement porté sur ces différentes formes dépendra de
leur effet sur le marché. En outre, larticle 82 interdit
expressément aux entreprises détenant une position
dominante d’appliquer des clauses anglaises ou des
remises de fidélité.

Lorsque l'existence d’effets anticoncurrentiels sensibles
est établie, la question se pose d'une éventuelle exemp-
tion sur la base de larticle 81, paragraphe 3, pour
autant que le fournisseur n'occupe pas de position
dominante. Pour les obligations de non-concurrence
en particulier, les gains defficience décrits au
point 116 1 (problemes de parasitisme entre fournis-
seurs), au point 116 4 et 5 (divers problemes de
renonciation a certains investissements) et au
point 116 7 (imperfections du marché des capitaux)
peuvent étre déterminants.

Dans le cas de gains d'efficience décrits au points 116
1, 4 et 7, limposition de quotas a 'acheteur pourrait
éventuellement constituer une solution moins restric-
tive. Une obligation de non-concurrence peut étre le
seul moyen viable de réaliser le gain d'efficience décrit
au point 116 5 (probleme lié a la renonciation a
certains investissements dans le cadre d'un transfert de
savoir-faire).

Dans le cas d'un investissement du fournisseur propre
a une relation contractuelle (voir le gain d'efficience
décrit au point 116 4), un accord de non-concurrence
ou un accord imposant des quotas pendant la période
d’amortissement de I'investissement remplit générale-
ment les conditions prévues a larticle 81, paragra-
phe 3. Si les investissements spécifiques a la relation
contractuelle considérée sont lourds, une obligation
de non-concurrence contractée pour une durée supé-
rieure a cinq ans peut se justifier. Cet investissement
spécifique a une relation contractuelle pourrait porter,
par exemple, sur linstallation ou l'adaptation d'un
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équipement par le fournisseur lorsque cet équipement
ne peut servir que pour produire des composants
destinés a un acheteur déterminé. Les investissements
généraux ou propres a un marché qui concernent
des capacités (supplémentaires) ne constituent pas,
normalement, des investissements spécifiques a une
relation contractuelle. Cependant, si un fournisseur
crée de nouvelles capacités exclusivement liées a
l'activité d'un acheteur particulier (par exemple, une
entreprise produisant des boites de conserve qui crée
de nouvelles capacités de production a l'intérieur de sa
conserverie ou a proximité de celle-ci), ces nouvelles
capacités pourraient n'étre rentables que pour la
production destinée a ce seul client, auquel cas les
investissements réalisés seraient considérés comme
spécifiques a cette relation contractuelle.

Quand le fournisseur accorde a 'acheteur un prét ou
lui fournit un équipement qui n'est pas spécifique a
leur relation contractuelle, cela n'est normalement
pas suffisant en soi pour justifier I'exemption de la
restriction a l'origine d'un effet de verrouillage du
marché. Les situations d'imperfections du marché des
capitaux, dans lesquelles il est plus efficace pour
le fournisseur d’'un produit que pour une banque
d’accorder un prét, sont limitées (voir le gain d'effi-
cience décrit au point 116 7). Quand bien méme le
fournisseur du produit serait le plus efficace pour-
voyeur de fonds, un prét ne saurait justifier une
obligation de non-concurrence que si rien n'empéche
l'acheteur de mettre un terme a cette obligation et de
rembourser le solde du prét a tout moment et sans
pénalité financiere. Cela signifie que le remboursement
du prét doit s'effectuer selon des versements échelon-
nés d'un montant égal ou dégressif, et non progressif,
et que l'acheteur doit avoir la possibilité de racheter
I'équipement a sa valeur marchande. Cela ne porte pas
atteinte a la possibilité, pour un nouveau point
de vente par exemple, de reporter le début des
remboursements pendant la premiere ou les deux
premiéres années, tant que les ventes n'ont pas atteint
un certain niveau.

Le transfert d'un savoir-faire substantiel (voir le gain
defficience décrit au point 116 5) justifie le plus
souvent une obligation de non-concurrence pour toute
la durée de l'accord de fourniture, comme par exemple
dans le contexte de la franchise.

Au-dessous du seuil de position dominante, la combi-
naison d’une obligation de non-concurrence et de la
distribution exclusive peut aussi justifier que la pre-
miére dure pendant toute la période couverte par
laccord. Dans ce dernier cas, l'obligation de non-
concurrence est susceptible d’améliorer leffort de
distribution du distributeur exclusif sur son territoire
(voir les points 161 a 177).

Exemple d’obligation de non-concurrence

Le leader sur le marché national d’'un bien de consom-
mation d’'impulsion, dont la part de marché est de

(160)

40 %, vend la majeure partie de sa production (90 %)
par le biais de détaillants qui lui sont liés (soit une part
de marché liée de 36 %). Les accords obligent les
détaillants a ne s'approvisionner quaupres du leader
pendant au moins quatre ans. Ce dernier est tout
particuliérement bien représenté dans les régions les
plus densément peuplées comme la capitale. Ses
concurrents, au nombre de dix, dont certains ne sont
présents que localement, ont tous des parts de marché
beaucoup plus petites (12 % pour la plus élevée d’entre
elles). Ces dix concurrents approvisionnent 10 % du
marché par le biais de points de vente qui leur sont
liés. Sur ce marché, les marques et les produits sont
fortement différenciés. Le leader a les marques les
plus fortes. 1l est le seul a mener régulierement des
campagnes publicitaires nationales. Il fournit aux
détaillants qui lui sont liés du mobilier de rangement
spécifique pour ses produits.

Par conséquent, une part de 46 % (36 % + 10 %)
du marché est fermée aux nouveaux concurrents
potentiels et aux concurrents déja en place qui n'ont
pas de points de vente liés. Il est d’autant plus difficile
aux premiers de s'imposer dans les régions a forte
densité de population que l'effet de verrouillage y est
encore plus prononcé, méme si c'est dans ces régions
quils souhaiteraient prendre pied sur le marché. En
outre, en raison de la forte différenciation entre les
marques et les produits et des cotts de recherche
d’informations relativement élevés par rapport au prix
du produit, 'absence de concurrence intermarques au
sein d'un méme point de vente entraine une perte de
bien-étre supplémentaire pour les consommateurs. Les
éventuels gains d’efficience liés a I'exclusivité imposée
aux points de vente, qui, selon le leader du marché,
résultent de la diminution des cofits de transport et de
la réalisation de certains investissements pour le
mobilier de rangement, sont limités et ne compensent
pas les effets préjudiciables a la concurrence. Ces gains
sont en effet limités, car les frais de transport sont liés
a la quantité et non a l'exclusivité et le mobilier de
rangement n'intégre pas un savoir-faire particulier et
n’est pas propre a la marque. Il est donc peu probable
que les conditions d’exemption soient remplies.

Exemple de quotas imposés

Un producteur X, qui détient 40 % du marché, vend
80 % de sa production par le biais d’accords qui
précisent que le revendeur doit couvrir au moins 75 %
de ses besoins pour ce type de produit en s'approvi-
sionnant aupres de X. En échange, X propose des préts
et du matériel a des conditions favorables. Les contrats
sont conclus pour une durée de cinq ans, le rembourse-
ment du prét s'effectuant selon des versements éche-
lonnés d’'un montant égal. Apres les deux premieres
années, les acheteurs peuvent toutefois mettre fin
au contrat moyennant un préavis de six mois s’ils
remboursent le solde et rachetent I'équipement a sa
valeur marchande. A la fin des cing ans, I'équipement
devient la propriété de lacheteur. La plupart des
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producteurs concurrents sont de petites entreprises,
douze au total, dont la plus grande a une part de
marché de 20 % et qui ont conclu des accords similai-
res pour des durées différentes. Les producteurs dont
la part de marché est inférieure a 10 % ont souvent
des contrats plus longs qui contiennent des clauses de
résiliation moins généreuses. Les contrats conclus
par le producteur X permettent a l'autre partie de
couvrir 25 % de ses besoins aupreés de la concurrence.
Au cours des trois derniéres années, deux nouveaux
producteurs ont pris pied sur le marché, ou ils ont
acquis une part cumulée d’environ 8 %, en partie grice
au rachat de préts d'un certain nombre de revendeurs
avec lesquels ils ont en échange conclu des contrats.

La part de marché liée du producteur X est de 24 %
(0,75 x 0,80 x 40 %). La part de marché liée des autres
producteurs s'éleve a quelque 25 %. Au total, C'est
environ une part de 49 % du marché qui est fermée,
au moins durant les deux premiéres années des
contrats de fourniture, aux nouveaux concurrents
potentiels et aux concurrents déja en place qui ne
disposent pas de points de vente qui leur sont liés. Le
marché montre que les revendeurs ont souvent des
difficultés a obtenir des préts bancaires et sont en
général trop petits pour se procurer des capitaux par
d’autres voies, telles que 'émission d’actions. De plus,
le producteur X est a méme de démontrer quen
concentrant ses ventes sur un nombre limité de
revendeurs, il peut mieux planifier ses ventes et
économiser sur les cotits de transport. Etant donné
que les contrats conclus par le producteur X laissent
aux acheteurs la possibilité de s'approvisionner libre-
ment pour 25 % de leurs besoins et prévoient réelle-
ment la possibilité de résilier le contrat par anticipa-
tion, que de nouveaux producteurs sont entrés récem-
ment sur le marché et que la moitié environ des
revendeurs ne sont pas liés, les quotas de 75 % imposés
par le producteur X sont susceptibles de remplir les
conditions requises pour bénéficier d’'une exemption.

Distribution exclusive

Dans le cadre d'un accord de distribution exclusive, le
fournisseur accepte de ne vendre sa production qu'a
un seul distributeur en vue de la revente sur un
territoire déterminé. Dans le méme temps, le distribu-
teur est souvent limité dans ses ventes actives vers
dautres territoires exclusifs. Du point de vue de la
concurrence, ce systeme risque surtout d’affaiblir la
concurrence intramarque et de cloisonner le marché,
de sorte qu'il pourrait en résulter une discrimination
par les prix. Lorsque la plupart ou la totalité des
fournisseurs appliquent la distribution exclusive, cela
peut faciliter les collusions, tant a leur niveau qu'a
celui des distributeurs.

La distribution exclusive bénéficie de I'exemption par
catégorie pour autant que la part de marché du
fournisseur n'excéde pas 30 %, méme si elle est asso-

(163)

(164)

(165)

ciée a dautres restrictions verticales qui ne sont
pas caractérisées, telles quune obligation de non-
concurrence limitée a cinq ans, 'imposition de quotas
ou l'achat exclusif. La combinaison de la distribution
exclusive avec la distribution sélective ne bénéficie de
I'exemption par catégorie que si les ventes actives vers
d’autres territoires ne sont pas limitées. Lorsque le
seuil de part de marché de 30 % est dépassé, les criteres
suivants sont utilisés pour apprécier la distribution
exclusive cas par cas.

La position détenue sur le marché par le fournisseur et
ses concurrents est particulierement importante, car
l'affaiblissement de la concurrence intramarque ne
pose un probleme que si la concurrence intermarques
est limitée. Plus la «position du fournisseur» est forte,
plus l'affaiblissement de la concurrence intramarque
est grave. Lorsque le seuil de part de marché de 30 %
est dépassé, la concurrence intramarque risque d'étre
sensiblement réduite. Pour qu'une exemption soit
accordée, il faut que cet affaiblissement de la concur-
rence intramarque soit contrebalancé par de véritables
gains d'efficience.

La «position des concurrents» peut avoir une double
signification. Si les concurrents sont forts, l'affaiblisse-
ment de la concurrence intramarque sera en regle
générale compensée par une concurrence intermar-
ques suffisante. Toutefois, si le nombre de concurrents
devient relativement faible et si leur position sur le
marché est plus ou moins similaire sous l'angle
des parts de marché, des capacités et du réseau
de distribution, il existe un risque de collusion. La
diminution de la concurrence intramarque peut aug-
menter ce risque, en particulier lorsque plusieurs
fournisseurs exploitent des systeémes de distribution
similaires. La distribution exclusive multiple, a savoir
le fait pour différents fournisseurs de désigner le méme
concessionnaire exclusif sur un territoire donné, peut
encore accroitre le risque de collusion. Si un conces-
sionnaire se voit accorder le droit exclusif de distribuer
deux produits concurrents importants ou plus sur
le méme territoire, la concurrence intermarques est
susceptible d'étre sensiblement restreinte pour ces
marques. Plus la part de marché cumulée des marques
distribuées par le concessionnaire multiple est élevée,
plus le risque de collusion est grand et plus la
concurrence intermarques est réduite. Des situations
de ce genre peuvent justifier de retirer le bénéfice de
I'exemption par catégorie quand les parts de marché
des fournisseurs se situent au-dessous du seuil prévu
par le reglement d’exemption par catégorie.

Les «barriéres a I'entrée» qui sont susceptibles d’empé-
cher les fournisseurs de se trouver de nouveaux
ou dautres distributeurs sont un élément moins
important pour apprécier les éventuels effets anti-
concurrentiels de la distribution exclusive. L'accés du
marché n'est pas fermé aux autres fournisseurs tant
que la distribution exclusive n’est pas combinée avec
le monomarquisme.
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si le fournisseur qui exploite le réseau de distribution
exclusive désigne un grand nombre de distributeurs
exclusifs sur le méme marché et que les ventes de ces
distributeurs exclusifs aux autres distributeurs non
désignés ne sont pas soumises a des restrictions. Elle
peut en revanche le devenir en cas de «puissance
d’achat» et de pouvoir de marché en aval, en particulier
dans le cas de territoires trés étendus sur lesquels le
distributeur exclusif devient l'acheteur exclusif pour
I'ensemble du marché pertinent. On pourrait prendre
comme exemple le cas d'une chaine de supermarchés
qui devient le seul distributeur d’une marque de
premier plan sur un marché national du commerce
alimentaire de détail. L'effet de fermeture du marché
aux autres distributeurs peut encore étre aggravé en
cas de distribution exclusive multiple. Ce cas de figure,
bien que couvert par I'exemption par catégorie lorsque
la part de marché de chaque fournisseur est inférieure
a 30 %, peut justifier le retrait du bénéfice de 'exemp-
tion.

La «puissance d’achat» peut aussi accroitre le risque de
collusion entre les acheteurs lorsque les accords de
distribution exclusive sont imposés par d'importants
acheteurs, éventuellement situés dans différents terri-
toires, a un ou plusieurs fournisseurs.

La «maturité du marché» est un élément important, car
l'affaiblissement de la concurrence intramarque et la
discrimination par les prix peuvent constituer un
probléme grave sur un marché mdr, mais étre plus
anodins sur un marché ot la demande croit, les
technologies évoluent et les positions fluctuent.

Le «stade du commerce» est important, car les effets
négatifs éventuels ne sont pas forcément les mémes au
niveau du commerce de gros qua celui du commerce
de détail. La distribution exclusive s'applique surtout a
la distribution de biens et de services finals. La
concurrence intramarque risque de s'affaiblir surtout
au stade du commerce de détail, si la distribution
exclusive est pratiquée sur des territoires étendus, car
les consommateurs finals pourraient, pour une marque
importante, n'avoir plus qu'un choix limité entre un
fournisseur proposant un service de qualité a un prix
élevé et un fournisseur offrant un service meilleur
marché, mais de moindre qualité.

Un fabricant qui choisit un grossiste comme distribu-
teur exclusif le fait normalement pour un territoire
plus étendu, par exemple un Etat membre tout entier.
Tant que le grossiste peut vendre les produits sans
restriction aux détaillants situés en aval, il est peu
probable qu'il y ait des effets anticoncurrentiels sensi-
bles si le fabricant n'occupe pas une position domi-
nante. L'affaiblissement éventuel de la concurrence
intramarque au stade du commerce de gros peut
facilement étre compensée par des gains d'efficience
au niveau de la logistique, de la promotion, etc.,
surtout lorsque le fabricant est situé dans un autre
pays. Il ne devrait pas y avoir d’éviction des grossistes
concurrents sur le territoire en question, car un
fournisseur dont la part de marché est supérieure
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négociation pour ne pas choisir un grossiste moins
efficace. Les risques éventuels que font peser sur la
concurrence intermarques la distribution exclusive
multiple sont cependant plus élevés au niveau du
commerce de gros qu'a celui du commerce de détail.

La combinaison de la distribution exclusive et du
monomarquisme est susceptible d’entrainer un pro-
bleme de verrouillage pour les fournisseurs concur-
rents, surtout si le réseau des distributeurs exclusifs est
dense et que ceux-ci disposent de petits territoires ou
il y a effet cumulatif. Cela peut rendre nécessaire
l'application des principes exposés ci-dessus sur le
monomarquisme. Toutefois, lorsquelle ne provoque
pas de verrouillage sensible du marché, la combinaison
entre distribution exclusive et monomarquisme peut
favoriser la concurrence en incitant davantage le
distributeur exclusif a concentrer ses efforts sur la
marque en question. Par conséquent, en l'absence
d'un tel effet de verrouillage, la combinaison de la
distribution exclusive et d’une obligation de non-
concurrence peut bénéficier d'une exemption pour
toute la durée de l'accord, en particulier au niveau du
commerce de gros.

La combinaison de la distribution exclusive et de
l'achat exclusif augmente le risque d’un affaiblissement
de la concurrence intramarque et d'un cloisonnement
du marché, qui peuvent faciliter notamment une
discrimination par les prix. La distribution exclusive
limite déja les possibilités d’arbitrage des clients, étant
donné quelle restreint le nombre de distributeurs et,
souvent, la liberté de ces derniers de réaliser des ventes
actives. L'achat exclusif, qui oblige les distributeurs
exclusifs a se procurer les produits de la marque en
question directement aupres du fabricant, élimine en
outre la possibilité d'un arbitrage entre les distributeurs
exclusifs, car il leur est interdit d’acheter a d'autres
distributeurs membres du systéme. 1l est donc plus
facile pour le fournisseur de limiter la concurrence
intramarque tout en appliquant des conditions de
vente dissemblables. Aussi est-il peu probable que la
combinaison entre distribution exclusive et achat
exclusif bénéficie d’'une exemption si la part de marché
des fournisseurs dépasse 30 %, sauf si les gains d'effi-
cience sont patents et substantiels et permettent une
diminution du prix pratiqué pour tous les consomma-
teurs finals. L'absence de tels gains d'efficience peut
aussi entrainer le retrait de I'exemption quand la part
de marché du fournisseur est inférieure a 30 %.

La «ature du produit» n'est pas un élément tres
pertinent pour apprécier les éventuels effets préjudicia-
bles a la concurrence de la distribution exclusive. 1l
convient toutefois d’en tenir compte lorsque se pose
la question des gains d'efficience éventuels, c’est-a-dire
lorsque lexistence d’'un effet anticoncurrentiel sensible
a été établie.

La distribution exclusive peut produire des gains
defficience en particulier lorsque les distributeurs
doivent effectuer des investissements pour protéger ou
batir I'image de la marque. En régle générale, 'argu-
ment des gains d'efficience est plus convaincant pour
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les produits nouveaux, les produits complexes ou
encore les produits dont les qualités sont difficiles a
apprécier avant consommation (produits dits d’expé-
rience), et méme aprés consommation (produits dits
de conviction). En outre, la distribution exclusive peut
permettre de diminuer les cotts de logistique grace a
des économies d’échelle au niveau du transport et de
la distribution.

Exemple de distribution exclusive au niveau du com-
merce de gros

A est le leader sur le marché d’'un produit de consom-
mation durable. Il vend son produit par le biais
de grossistes exclusifs. Les territoires assignés aux
grossistes correspondent a un Etat membre tout entier
pour les petits Etats membres, et a une région pour les
autres. Ces distributeurs exclusifs sont responsables
des ventes a I'ensemble des détaillants situés sur leur
territoire. Ils ne vendent pas aux consommateurs
finals. Les grossistes sont chargés de la promotion sur
les marchés qui leur sont affectés. 1l leur faut a ce
titre parrainer des manifestations locales, mais aussi
expliquer et promouvoir les nouveaux produits aupres
des détaillants relevant de leur territoire. La technologie
et les produits évoluent plutdt rapidement sur ce
marché, et le service de prévente aupres des détaillants
et des consommateurs finals joue un role important.
Les grossistes ne sont pas tenus de couvrir tous leurs
besoins pour la marque A en sapprovisionnant aupres
du fabricant lui-méme; les grossistes et les détaillants
peuvent procéder a des arbitrages, les cotts de trans-
port étant relativement faibles par rapport a la valeur
du produit. Les grossistes ne sont en outre pas soumis
a une obligation de non-concurrence. Les détaillants
vendent aussi plusieurs marques de fournisseurs
concurrents, et il n'y a pas d’accords de distribution
exclusive ou sélective au niveau du commerce de
détail. Sur le marché européen de la vente aux
grossistes, A dispose d’une part de marché d’environ
50 %. 1l détient une part comprise entre 40 % et 60 %
sur les différents marchés nationaux du commerce de
détail. A compte de 6 a 10 concurrents sur chaque
marché national: B, C et D sont ses concurrents
les plus importants, également présents sur chaque
marché national, avec une part qui se situe entre 20 %
et 5 %. Les autres concurrents sont des producteurs
nationaux et leurs parts de marché sont plus petites.
B, C et D ont des réseaux de distribution similaires,
alors que les fabricants locaux ont tendance a écouler
leur production directement aupres des détaillants.

Au niveau du commerce de gros décrit ci-dessus, le
risque d’'un affaiblissement de la concurrence intramar-
que et d’'une discrimination par les prix est faible. Les
arbitrages ne sont pas entravés, et I'absence d'une
concurrence intramarque n'est pas déterminante a
ce niveau. Au stade du commerce de détail, ni la
concurrence intramarque ni la concurrence intermar-
ques ne sont entravées. En outre, la concurrence
intermarques n'est quasiment pas affectée par les
accords d’exclusivité au niveau du commerce de gros.
Il est donc probable, si des effets anticoncurrentiels
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existent, que les conditions d’exemption soient rem-
plies.

Exemple de distribution exclusive multiple sur un
marché oligopolistique

Sur le marché national d’'un produit final donné, il y a
quatre leaders, dont chacun détient une part d’envi-
ron 20 %. Tous vendent leur production par I'intermé-
diaire de distributeurs exclusifs au niveau du com-
merce de détail. Les détaillants se voient attribuer un
territoire exclusif, qui correspond a la ville ot ils sont
situés ou a un quartier s'il s'agit d'une grande ville.
Dans la plupart des territoires, les quatre leaders ont
le méme détaillant exclusif («distribution exclusive
multiples), le plus souvent situé au centre ville et
spécialisé dans le produit en question. Les 20 % res-
tants du marché national se répartissent entre de petits
fabricants locaux, dont le plus gros détient une part
de 5 %. Ces fabricants locaux écoulent en général leur
production par le biais d’autres détaillants, notamment
parce que les distributeurs exclusifs des quatre plus
grands fournisseurs se montrent en général peu dési-
reux de vendre ces marques meilleur marché et moins
connues. Les marques et les produits sont fortement
différenciés sur ce marché. Les quatre leaders ménent
des campagnes publicitaires nationales de grande
ampleur et possedent une image de marque forte, alors
que les petits fabricants ne font pas de promotion de
leurs produits au niveau national. Le marché est plutot
mar, la demande est stable et les produits ainsi que la
technologie n’évoluent guere. Le produit est relative-
ment simple.

Sur un marché oligopolistique de ce genre, il y a risque
de collusion entre les quatre leaders. Ce risque est
aggravé par la distribution exclusive multiple. La
concurrence intramarque est limitée par l'exclusivité
territoriale. La concurrence entre les quatre marques
leaders est restreinte au niveau du commerce de détail,
car un détaillant fixe le prix de ces quatre marques sur
chaque territoire. Dans le cadre d’une telle distribution
exclusive multiple, le détaillant n'est pas incité a
répercuter sur le consommateur final les éventuelles
baisses de prix décidées par 'un des fabricants, car cela
diminuerait les ventes et les bénéfices qu'il réalise sur
les autres marques. Les fabricants n'ont donc qu'un
intérét limité a se faire concurrence par les prix. La
concurrence intermarques par les prix est principale-
ment confinée aux produits des petits fabricants
jouissant d’une faible image de marque. Il est difficile
d’évoquer les gains defficience pour justifier le recours
a des distributeurs exclusifs (communs), car le produit
est relativement simple, la revente n'exige pas une
formation ou des investissements spécifiques et la
publicité se fait surtout au niveau des fabricants.

Méme si la part de marché détenue par chacun des
leaders est inférieure au seuil, l'exemption sur la base
de Tlarticle 81, paragraphe 3, pourrait ne pas étre
justifiée et un retrait de l'exemption par catégorie
pourrait s’avérer nécessaire.
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l'achat exclusif

Le fabricant A est le leader européen sur le marché
d'un bien de consommation volumineux durable, avec
une part qui se situe entre 40 et 60 % sur la plupart
des marchés nationaux du commerce de détail. Dans
chaque Etat membre, il est confronté a la concurrence
d’environ sept producteurs, qui détiennent des parts
de marché beaucoup plus modestes — la plus élevée
d’entre elles ne dépassant pas 10 %. Ces concurrents
ne sont présents que sur un ou deux marchés natio-
naux. A vend ses produits par l'intermédiaire de filiales
nationales a des distributeurs exclusifs opérant au
niveau du commerce de détail, qui sont tenus a ne
pas vendre activement sur les territoires alloués en
exclusivité aux autres. En outre, les détaillants sont
tenus d’acheter les produits de A exclusivement apres
de la filiale nationale de ce fabricant dans leur pays.
Les détaillants qui vendent la marque du fabricant A
sont les principaux revendeurs pour ce type de produit
sur le territoire qui leur est concédé. Ils commerciali-
sent des marques concurrentes, mais avec plus ou
moins de succes et d’enthousiasme. A applique des
écarts de prix de 10 a 15 % d'un marché a lautre et
des écarts plus légers a l'intérieur d'un méme marché.
Cette politique se traduit au niveau du commerce de
détail par des écarts de prix plus réduits. Le marché est
relativement stable du coté de l'offre et de la demande,
et il n'y a pas de changements technologiques signifi-
catifs.

Sur ces marchés, l'affaiblissement de la concurrence
intramarque est due non seulement a l'exclusivité
territoriale au niveau du commerce de détail, mais
aussi a 'obligation d’achat exclusif imposée aux détail-
lants. Cette obligation contribue & maintenir des
marchés et des territoires séparés en rendant tout
arbitrage impossible entre les détaillants exclusifs. Les
détaillants exclusifs ne peuvent pas vendre sur les
territoires alloués aux autres détaillants et, en pratique,
ils ont tendance a ne pas livrer en dehors de leur
territoire. Cela permet une discrimination par les prix.
Consommateurs et commergants indépendants n'ont
que des possibilités d’arbitrage limitées en raison du
caractere volumineux du produit.

Il est peu probable que les éventuels gains d’efficience
résultant de ce systeme, liés a des économies d’échelle
au niveau du transport et des efforts publicitaires au
stade des détaillants, compensent les effets négatifs de
la discrimination par les prix et de l'affaiblissement de
la concurrence intramarque. Il est donc peu probable
que les conditions d’exemption soient remplies.

Exclusivité de clienteéle

Dans le cadre d’'un accord d’exclusivité de clientele, le
fournisseur accepte de ne vendre ses produits qu'a un
seul distributeur aux fins de leur revente a une
catégorie de clients déterminée. En méme temps, le
distributeur est souvent limité dans ses ventes actives
a d’autres clientéles concédées. Du point de vue de la
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concurrence intramarque et de cloisonner le marché,
de sorte quil pourrait en résulter une discrimination
par les prix. Lorsque la plupart ou la totalité des
fournisseurs appliquent l'exclusivité de clientele, cela
peut faciliter les collusions, tant a leur niveau qu'a
celui des distributeurs.

L'exclusivité de clientéle bénéficie de 'exemption par
catégorie pour autant que la part de marché du
fournisseur n'excéde pas le seuil de part de marché
de 30 %, méme si elle est associée a dautres restrictions
verticales qui ne sont pas caractérisées, telles qu'une
obligation de non-concurrence, 'imposition de quotas
ou l'achat exclusif. La combinaison entre exclusivité
de clientele et distribution sélective constitue normale-
ment une restriction caractérisée, car d’ordinaire, les
distributeurs désignés ne peuvent pas librement procé-
der & des ventes actives auprés des utilisateurs finals.
Lorsque le seuil de part de marché de 30 % est dépassé,
les critéres énoncés aux points 161 a 177 en ce qui
concerne la distribution exclusive sappliquent par
analogie pour l'appréciation de l'exclusivité de clien-
tele, sous réserve des quelques remarques suivantes.

La répartition de la clientele rend généralement plus
difficile T'arbitrage par le consommateur. En outre,
comme chaque distributeur désigné a sa propre catégo-
rie de clients, les distributeurs non désignés, qui
ne relevent d'aucune de ces catégories, pourraient
rencontrer des difficultés pour se procurer le produit.
Cette situation réduit les possibilités d’arbitrage des
distributeurs non désignés. C'est pourquoi, lorsque le
seuil de part de marché de 30 % prévu par le réglement
d’exemption par catégorie est dépassé, il est peu
probable qu'une exemption soit accordée a I'exclusivité
de clientele sauf dans les cas ou les gains d'efficience
sont patents et substantiels.

L'exclusivité de clientele est principalement appliquée
aux produits intermédiaires et au stade du commerce
de gros lorsqu'elle concerne des produits finals, ou il
est possible de distinguer des catégories de clients
ayant des besoins spécifiques différents en ce qui
concerne le produit.

L'exclusivité de clientele peut produire des gains
drefficience, en particulier lorsque les distributeurs
doivent effectuer des investissements pour se doter
d’un équipement, de compétences ou d’un savoir-faire
particuliers afin de s’adapter a la demande de leur
groupe de clients. La période d’amortissement de ces
investissements indique la durée justifiée d’'un systeme
d’exclusivité de clientele. En général, les arguments
sont d’autant plus convaincants que le produit est
nouveau ou complexe et qu'il est nécessaire de 'adap-
ter aux besoins de chaque client. Il est plus probable
quil existe des besoins différenciés pouvant étre
recensés dans le cas des produits intermédiaires,
cest-a-dire des produits vendus a différents types
d’acheteurs professionnels. Lattribution des consom-
mateurs finals entraine rarement des gains d’efficience
et ne peut donc en général pas bénéficier dune
exemption.
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(183) Exemple dexclusivité de clientéle (185) Du point de vue de la concurrence, ce type de
distribution risque d’affaiblir la concurrence intramar-
que et, surtout s'il y a effet cumulatif, d’évincer un ou
Une société a concu un systtme d'extinction du plusieurs types de distributeurs et de faciliter les
feu sophistiqué. Sa part de marché est actuellement collusions entre fournisseurs ou acheteurs. Pour appré-
de 40 % pour ce produit. Lorsqu'elle a commencé 2 cier les effets préjudiciables qu'elle peut avoir sur la
commercialiser ce nouveau systéme, sa part de marché concurrence eu égard a larticle 81, paragraphe 1, il
s'élevait 4 20 % avec I'ancien produit. L'installation de convient de faire la distinction entre la distribution
ce nouveau systéme est fonction du type de batiment sélective purement qualitative et la distribution sélec-
auquel il est destiné, ainsi que de l'affectation de ce tive quantitative. La premicre consiste a agréer les
dernier (bureaux, usine chimique, hopital, etc.). La revendeurs sur la seule base de critéres objectifs requis
société a sélectionné un certain nombre de distribu- par la nature du produit tels que la formation du
teurs pour vendre et installer le systéme. Chaque personnel de vente, le service fourni dans le point
distributeur a da former son personnel aux besoins de vente, l'assortiment des produits vendus, etc. ().
généraux et spécifiques que pose linstallation d’un Lapplication de ces criteres n'impose pas une limita-
systtme d’extinction pour une catégorie de clients tion directe au nombre de revendeurs agréés. On
donnée. Pour que les distributeurs se spécialisent, la considere en général que la distribution sélective
société a attribué en exclusivité a chacun d'entre eux purement qualitative ne releve pas de larticle 81,
une catégorie de clients et lui a interdit de réaliser des paragraphe 1, car elle ne produit pas deffets préjudi-
ventes actives en dehors de cette clientéle exclusive. ciables  la concurrence pour autant que trois condi-
A Tlexpiration d’une période de cinq ans, tous les tions soient satisfaites. Premiérement, la nature du
distributeurs exclusifs seront autorisés a procéder a produit en question doit requérir un systeme de
des ventes actives avec toutes les catégories de clients, distribution sélective, clest-a-dire qu'un tel systeme
ce qui mettra donc fin au systeme dexclusivité de doit constituer une exigence légitime eu égard a la
clientéle. Le fournisseur pourra alors vendre aussi a nature du produit concerné afin d'en préserver la
d’autres distributeurs. Le marché est trés dynamique, qualité et d'en assurer le bon usage. Deuxiemement,
deux nouveaux Concurrentsyont récemment pris pled les revendeurs doivent étre choisis sur la base de
et la technologie évolue. Les concurrents, dont la part critéres ObjeCtifS de caractere qualitatif, qu1 sont leéS
de marché se situe entre 25 % et 5 %, améliorent eux de maniere uniforme pour tous les revendeurs poten-
aussi leurs produits. tiels et appliqués de fagon non discriminatoire. Troisie-
mement, les critéres définis ne doivent pas aller au-
dela de ce qui est nécessaire (2). La distribution sélective
ftant donné que lexclusivité mest que d'une durée quantitative ajoute d’autres critéres de sélectiqn qui
limitée et permet aux distributeurs de récupérer leur limitent plus directement le nombre potentiel de
investissement et de concentrer leurs activités com- revendeurs.agrees en imposant par.ex.emple.un niveau
merciales d'abord sur une certaine catégorie de clients de vente minimal ou max1ma,l,’ en limitant directement
afin de bien connaitre le commerce, et que les éventuels le nombre de revendeurs agréés, etc.
effets anticoncurrentiels semblent limités sur un mar-
ché dynamique, il est probable que les conditions
d’exemption seront remplies. o o ) o
(186) La distribution sélective, quelle soit qualitative ou

2.4.

(184)

Distribution sélective

A Tinstar des accords de distribution exclusive, les
accords de distribution sélective restreignent dune
part le nombre de distributeurs agréés et d’autre part
leurs possibilités de revente. Contrairement a ce qui se
passe pour la distribution exclusive, la limitation du
nombre de revendeurs agréés ne dépend pas du
nombre de territoires, mais de critéres de sélection liés
tout d’abord a la nature du produit. Une autre
différence consiste dans le fait que la restriction en
matiere de revente ne concerne pas les ventes actives
effectuées a l'extérieur d'un territoire, mais toutes les
ventes réalisées avec des distributeurs non agréés, les
revendeurs agréés et les consommateurs finals étant
alors les seuls acheteurs potentiels. La distribution
sélective est presque toujours utilisée pour distribuer
des produits finals de marque.

quantitative, bénéficie de I'exemption par catégorie
pour autant que la part de marché n'excede pas
30 %, méme si elle est associée a d’autres restrictions
verticales qui ne sont pas caractérisées, telles qu'une
obligation de non-concurrence ou la distribution
exclusive, sous réserve que les distributeurs agréés
puissent procéder a des ventes actives tant entre
eux quaux consommateurs finals. L'exemption par
catégorie s'applique a la distribution sélective quelle
que soit la nature du produit concerné. Toutefois,
lorsque la nature du produit ne nécessite pas une
distribution sélective, un tel systéme n'apporte généra-

(") Voir, par exemple, l'arrét du Tribunal de premiére instance dans

laffaire T-88/92, Groupement d’achat Edouard Leclerc/Commis-
sion, Recueil 1996, p. 1I-1961.

(3) Voir les arréts de la Cour de justice dans l'affaire 31/80, L'Oréal,
Recueil 1980, p. 3775, points 15 et 16; laffaire 26/76, Metro |,
Recueil 1977, p. 1875, points 20 et 21; l'affaire 107/82, AEG,
Recueil 1983, p. 3151, point 35 et laffaire T-19/91, Vichy/Com-
mission, Recueil 1992, p. [I-415, point 65.
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lement pas de gains d'efficience suffisants pour contre-
balancer une réduction significative de la concurrence
intramarque. En cas deffets préjudiciables sensibles
sur la concurrence, le bénéfice de l'exemption par
catégorie peut étre retiré. En outre, les orientations
suivantes sont données pour l'appréciation de la
distribution sélective dans les cas individuels ne rele-
vant pas de l'exemption par catégorie ou en cas
deffets cumulatifs résultant de réseaux paralléles de
distribution sélective.

La «position détenue sur le marché par le fournisseur
et ses concurrents» est particulierement importante
pour apprécier les éventuels effets préjudiciables a la
concurrence, car l'affaiblissement de la concurrence
intramarque ne constitue un probleme que si la
concurrence intermarques est limitée. Plus la position
du fournisseur est forte, plus l'affaiblissement de la
concurrence intramarque pose probléme. Le nombre
de réseaux de distribution sélective sur le méme
marché est un autre facteur important. Lorsque la
distribution sélective est appliquée sur le marché par
un seul fournisseur n'occupant pas une position
dominante, la distribution sélective quantitative ne
génere généralement pas d'effets négatifs nets pour
autant que les biens contractuels, eu égard a leur
nature, requierent le recours a un systeme de distribu-
tion sélective et que les criteres de sélection appliqués
soient nécessaires pour en assurer une distribution
efficace. En réalité, toutefois, la distribution sélective
est souvent appliquée par plusieurs fournisseurs sur
un marché donné.

La position des concurrents peut avoir une double
signification et jouer un role en particulier en cas
d'effet cumulatif. Si les concurrents sont forts, l'affai-
blissement de la concurrence intramarque sera en régle
générale facilement compensé par une concurrence
intermarques suffisante. Toutefois, lorsqu'une majorité
des principaux fournisseurs appliquent la distribution
sélective, il peut en résulter un affaiblissement sensible
de la concurrence intramarque, une éventuelle éviction
de certains types de distributeurs et un risque accru de
collusion entre lesdits fournisseurs. Le risque que les
distributeurs les plus efficaces soient évincés a toujours
été plus grand dans le cadre de la distribution sélective
que dans celui de la distribution exclusive, car la
premiére restreint les ventes aux distributeurs non
agréés. Cette restriction vise a donner aux systémes de
distribution sélective un caractére fermé, en empé-
chant lapprovisionnement des distributeurs non
agréés. La distribution sélective permet donc tout
particuliérement d'éviter les pressions exercées par les
discompteurs sur les marges du fabricant et sur celles
des revendeurs agréés.

Lorsque l'exemption par catégorie s'applique a des
réseaux individuels de distribution sélective, son retrait
ou lexclusion du champ dapplication de celle-ci
peuvent étre envisagés en cas d’effets cumulatifs. 1l est
cependant peu probable qu'un effet cumulatif se
manifeste si la part de marché couverte par la distribu-

(190)

(191)

tion sélective est inférieure a 50 %. De méme, il est
peu probable qu'un probléme se pose lorsque le taux
de couverture du marché dépasse 50 %, si la part de
marché cumulée détenue par les cing fournisseurs les
plus importants n’atteint pas 50 %. Lorsqu’a la fois la
part de ces cinq fournisseurs et la part couverte par la
distribution sélective excédent 50 %, l'appréciation
peut dépendre du fait que les cinq principaux fournis-
seurs appliquent ou non la distribution sélective.
Plus la position des concurrents n'appliquant pas la
distribution sélective est forte, moins il est probable
que dautres distributeurs soient évincés. Si les cing
principaux fournisseurs appliquent tous la distribution
sélective, des problemes de concurrence peuvent tout
particulierement se poser pour les accords qui recou-
rent a des critéres de sélection quantitative en limitant
directement le nombre des revendeurs agréés. En regle
générale, il est peu probable que les conditions de
l'article 81, paragraphe 3, soient remplies lorsque les
systémes de distribution sélective en cause empéchent
de nouveaux distributeurs susceptibles de vendre de
maniére adéquate les produits en question, notamment
des discompteurs, d’accéder au marché, limitant de la
sorte la distribution au bénéfice de certains canaux
existants et au détriment des consommateurs finals.
Des formes plus indirectes de distribution sélective
quantitative, qui résultent par exemple de la combinai-
son de critéres de sélection purement qualitatifs et de
l'obligation faite aux revendeurs agréés de réaliser
annuellement un niveau minimal d’achats, sont moins
susceptibles de produire des effets négatifs nets si ce
niveau ne représente pas une part significative du
chiffre d’affaires total réalisé par le revendeur agréé en
relation avec le type de produits en question et ne va
pas au-dela de ce qui est nécessaire pour que le
fournisseur récupere les investissements propres a
cette relation contractuelle etfou réalise des économies
d’échelle dans la distribution. En ce qui concerne
l'appréciation de la contribution individuelle de chaque
fournisseur concerné, on considére en général qu'un
fournisseur dont la part de marché n'atteint pas 5 %
ne contribue pas de maniére significative a leffet
cumulatif.

Les «barriéres a l'entrée» constituent un élément dont
il faut tenir compte surtout en cas d’éviction des
distributeurs non agréés. En général, les barrieres a
lentrée seront trés importantes, du fait que ce sont
normalement des fabricants de produits de marque
qui appliquent la distribution sélective. Il faudra beau-
coup de temps et des investissements considérables
pour que les détaillants exclus lancent leurs propres
marques ou obtiennent ailleurs des fournitures compé-
titives.

La «puissance d’achat» peut accroitre le risque de
collusion entre les revendeurs agréés et modifier donc
sensiblement l'analyse des éventuels effets préjudicia-
bles a la concurrence que produit la distribution
sélective. Les détaillants plus efficients sont particulie-
rement susceptibles d'étre évincés du marché lorsque
les revendeurs agréés sont fortement organisés et
imposent au fournisseur des critéres de sélection
destinés a limiter la distribution a leur propre l'avan-
tage.
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catégorie dispose que le fournisseur ne peut pas
imposer aux revendeurs agréés l'obligation directe ou
indirecte de ne pas vendre les marques de fournisseurs
concurrents déterminés. Cette condition vise spécifi-
quement a éviter toute collusion horizontale qui
permettrait d'exclure certaines marques par la création
d'un club restreint de marques des principaux fournis-
seurs. Ce type d'obligation ne devrait pas pouvoir
bénéficier d'une exemption lorsque la part des cinq
principaux fournisseurs est égale ou supérieure a 50 %,
sauf si aucun des fournisseurs qui I'impose ne compte
parmi les cing plus grands sur le marché en question.

L'éviction d'autres fournisseurs ne pose normalement
pas probleme tant que ces derniers peuvent recourir
aux mémes distributeurs, c’est-a-dire tant que la distri-
bution sélective n’est pas associée au monomarquisme.
Si le réseau des distributeurs agréés est dense ou sil y
a effet cumulatif, la combinaison de la distribution
sélective et d’une obligation de non-concurrence est
susceptible de provoquer un probléme de verrouillage
pour les fournisseurs concurrents. Dans une telle
hypothese, il a lieu d’appliquer les principes exposés ci-
dessus sur le monomarquisme. Lorsque la distribution
sélective n'est pas combinée a une obligation de non-
concurrence, I'éviction des fournisseurs concurrents
peut toutefois poser probléme si les principaux four-
nisseurs non seulement appliquent des critéres de
sélection purement qualitatifs, mais imposent aussi a
leurs revendeurs agréés des obligations supplémentai-
res telles que I'obligation de réserver a leurs produits
un linéaire minimal ou de veiller a ce que les ventes de
leurs produits représentent un pourcentage minimal
du chiffre d’affaires total du revendeur agréé. Il y a peu
de risque quun tel probleme surgisse si la part
de marché couverte par la distribution sélective est
inférieure a 50 % ou, lorsque ce taux de couverture est
dépassé, si la part de marché des cinq principaux
fournisseurs est inférieure a 50 %.

La «maturité du marché» est un élément important, car
l'affaiblissement de la concurrence intramarque et
I'éviction éventuelle des fournisseurs ou des revendeurs
agréés peuvent constituer un probléme grave sur un
marché mir, mais étre plus anodins sur un marché ou
la demande croit, les technologies évoluent et les
positions fluctuent.

La distribution sélective peut étre efficace en permet-
tant de diminuer les cotts de logistique grice a des
économies d’échelle au niveau du transport, et ce
quelle que soit la nature du produit (voir le gain
defficience décrit au point 116 6). Toutefois, ces gains
defficience sont généralement marginaux dans le cadre
des systemes de distribution sélective. La nature du
produit est un élément trés important quand il sagit
daider a résoudre un probléme de parasitisme entre
les distributeurs (voir le gain defficience décrit au
point 116 1) ou a créer une image de marque (voir le
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générale, largument des gains defficience est plus
convaincant pour les produits nouveaux, les produits
complexes ou encore les produits dont les qualités
sont difficiles a apprécier avant consommation (pro-
duits dits d’expérience), voire méme aprés consomma-
tion (produits dits de conviction). La combinaison de
la distribution sélective et de la distribution exclusive
est susceptible d’étre contraire a larticle 81 si elle est
appliquée par un fournisseur dont la part de marché
excede 30 % ou en cas d’effets cumulatifs, méme si les
ventes actives entre territoires restent autorisées. Une
combinaison de ce genre peut exceptionnellement
remplir les conditions de l'article 81, paragraphe 3,
si elle est indispensable pour protéger d'importants
investissements propres a la relation contractuelle en
cause, effectués par les revendeurs agréés (voir le gain
d'efficience décrit au point 116 4).

Pour s'assurer que la restriction choisie est la moins
préjudiciable a la concurrence, il convient de se
demander si les mémes gains d’efficience pourraient
étre réalisés a un colt comparable par exemple
au moyen dobligations portant uniquement sur le
service.

Exemple de distribution sélective quantitative

Sur un marché de biens de consommation durables, le
leader (marque A), qui détient une part de marché de
35 %, vend ses produits aux consommateurs finals par
le biais d'un réseau de distribution sélective. Il existe
plusieurs criteres d’admission au réseau: le magasin
doit employer du personnel qualifié et proposer des
services de prévente, un rayon spécialisé doit étre
consacré a la vente du produit ainsi quaux produits
de haute technologie similaires, et le magasin doit
proposer un large assortiment des modeles du fournis-
seur et présenter ceux-ci d'une maniere attrayante. Le
nombre de détaillants pouvant adhérer au réseau est
en outre directement limité en ce qu'il ne peut dépasser
un plafond qui dépend du nombre d’habitants de
la province ou de la zone urbaine considérée. Le
fabricant A affronte six concurrents sur ce marché. Ses
principaux concurrents, B, C et D, ont une part de
marché de 25, 15 et 10 % respectivement, la part des
autres fabricants étant plus faible. A est le seul fabricant
a recourir a la distribution sélective. Les distributeurs
appartenant au réseau sélectif de A commercialisent
tous quelques marques concurrentes. Toutefois, les
marques concurrentes sont aussi trés présentes dans
les magasins qui ne font pas partie de ce réseau. Les
canaux de distribution sont variés: a titre d’exemple,
les marques B et C sont vendues dans la plupart des
magasins sélectionnés de A, mais aussi dans d’autres
magasins offrant un niveau de service élevé et dans
des hypermarchés. La marque D est principalement
vendue dans des magasins proposant un niveau de
service élevé. La technologie évolue tres rapidement
sur ce marché, et les principaux fournisseurs entretien-
nent une forte image de marque pour leurs produits
grace a la publicité.
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Sur ce marché, le taux de couverture de la distribution
sélective est de 35 %. La concurrence intermarques
n'est pas directement affectée par le systéme de
distribution sélective de A. 1l se peut que la concur-
rence intramarque soit réduite pour les produits A,
mais les consommateurs peuvent se procurer les
produits B et C — qui jouissent d'une image de marque
comparable a celle des produits A — auprés de
détaillants proposant des prix et des services d'un
niveau peu élevé. En outre, I'acces a des détaillants
offrant un haut niveau de service reste possible pour
les autres marques, puisque les distributeurs du réseau
sélectif ne font I'objet d’aucune restriction concernant
la vente de ces marques et, en raison du plafond
imposé au nombre de détaillants pouvant adhérer au
réseau de A, tous les détaillants de ce type sont libres
de distribuer des marques concurrentes. Dans un tel
cas de figure, eu égard aux obligations portant sur le
service et aux gains d'efficience qu'elles sont suscepti-
bles d’entrainer, ainsi qu'a I'effet limité sur la concur-
rence intramarque, il est probable que le réseau de
distribution sélective de A remplisse les conditions
d’exemption.

Exemple de distribution sélective en présence d’effets
cumulatifs

Sur le marché d'un article de sport donné, sept
fabricants se font concurrence. Les parts de marché
s'établissent comme suit: 25%, 20 %, 15%, 15 %,
10 %, 8 % et 7 %. Les cinq fabricants les plus impor-
tants utilisent la distribution sélective quantitative,
tandis que les deux autres recourent a différents types
de systemes de distribution. Le taux de couverture de
la distribution sélective est donc de 85 %. Les criteres
d’admission au réseau de distribution sélective sont
remarquablement uniformes d’un fabricant a l'autre: le
magasin doit employer du personnel qualifié et propo-
ser des services de prévente, un rayon spécialisé, dont
les dimensions minimales sont indiquées, doit étre
consacré a la vente du produit en question. Le magasin
doit proposer un large assortiment des modeles du
fournisseur et présenter ceux-ci dune maniére
attrayante, le magasin doit étre situé dans une rue
commergante et ce type d’articles doit représenter au
moins 30 % de son chiffre d’affaires total. En général,
cest le méme revendeur qui est désigné par chacune
des cinq marques comme distributeur agréé. Les
deux marques qui n'ont pas recours a la distribution
sélective écoulent le plus souvent leur production par
le biais de détaillants moins spécialisés qui offrent
moins de services. Le marché est stable tant du coté de
l'offre que de la demande, et I'image de marque ainsi
que la différenciation des produits sont fortes. Les cing
leaders bénéficient d'une image de marque forte, forgée
grice a la publicité et au parrainage, tandis que les
deux fabricants plus petits ont adopté une stratégie
plus bas de gamme et ne jouissent pas d’une image de
marque forte.

Sur ce marché, les discompteurs généralistes n'ont pas
acces aux marques des cinq leaders. En effet, la
circonstance que ce type d’article doive représenter au
moins 30 % de l'activité du revendeur agréé et les
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critéres relatifs a la présentation et aux services de
prévente excluent la plupart des discompteurs du
réseau des revendeurs agréés. Par conséquent, les
consommateurs ne peuvent acheter les cinq marques
leaders que dans des magasins proposant un service et
des prix d'un niveau élevé. Aussi la concurrence
intermarques est-elle réduite entre les cing marques
leaders. Le fait que les deux marques les moins
importantes puissent étre vendues dans des magasins
offrant un service et des prix d’'un niveau moins élevé
ne constitue pas une compensation, du fait que I'image
des cinq marques leaders est bien plus forte. La
concurrence intermarques est aussi limitée par la
distribution multiple. Méme s'il existe un certain degré
de concurrence intramarque et que le nombre de
détaillants n'est pas directement limité, les critéres
d’admission sont suffisamment stricts pour que le
nombre de détaillants distribuant les marques leaders
soit faible sur chaque territoire.

Les gains d'efficience résultant de ces systémes de
distribution sélective quantitative sont peu importants:
le produit n’est pas trés complexe et ne justifie pas
un service particulierement élevé. A moins que les
fabricants ne prouvent que le réseau de distribution
sélective s'accompagne de gains defficience évidents,
il est probable que I'exemption devra étre retirée en
raison de leffet cumulatif qui limite le choix des
consommateurs et augmente le prix quils doivent
acquitter.

Franchise

Les accords de franchise comportent une licence de
droits de propriété intellectuelle relatifs a des marques
ou a des signes distinctifs ou a un savoir-faire pour
l'utilisation et la distribution de biens et de services.
Outre une licence de droits de propriété intellectuels,
le franchiseur fournit normalement au franchisé, pen-
dant la période d’application de l'accord, une assistance
commerciale ou technique. La licence et cette assis-
tance font partie intégrante de la méthode commer-
ciale franchisée. Le franchiseur percoit en régle géné-
rale du franchisé une redevance pour l'utilisation de la
méthode commerciale en question. La franchise peut
permettre au franchiseur de mettre en place, moyen-
nant des investissements limités, un réseau uniforme
pour la distribution de ses produits. Outre la conces-
sion de la méthode commerciale, les accords de
franchise contiennent généralement une combinaison
de restrictions verticales portant sur les produits
distribués, en particulier la distribution sélective et/ou
Iexclusivité de marque etfou la distribution exclusive
ou des formes adoucies de ces restrictions.

La question concernant l'applicabilité du reglement
d’exemption par catégorie a l'octroi d'une licence
relative a des droits de propriété intellectuelle prévu
dans un accord de franchise est traitée aux points 23 a
45. En ce qui concerne les restrictions verticales a
l'achat, a la vente et a la revente de biens et services
relevant d'un accord de franchise, telles que la distribu-
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tion sélective, 'obligation de non-concurrence ou la
distribution exclusive, 'exemption s’applique lorsque
la part de marché du franchiseur, ou du fournisseur
désigné par ce dernier, ne dépasse pas 30 %(!). Les
orientations fournies ci-avant en relation avec ces types
de restrictions s'appliquent également aux accords de
franchise, sous réserve des remarques qui suivent.

1) Conformément a la regle générale n° 8 (voir le
point 119), plus le transfert de savoir-faire est
important, plus les restrictions verticales pour-
ront aisément satisfaire aux conditions d’exemp-
tion.

2)  Une obligation de non-concurrence relative aux
biens ou services achetés par le franchisé ne
relevera pas de l'article 81, paragraphe 1, lors-
quelle est nécessaire au maintien de lidentité
commune et de la réputation du réseau franchisé.
Dans de tels cas, la durée de l'obligation de non-
concurrence n'est pas un facteur pertinent au
regard de l'article 81, paragraphe 1, pour autant
quelle nexcede pas celle de 'accord de franchise
lui-méme.

Exemple de franchise

Un fabricant a con¢u un nouveau concept pour la
vente de bonbons en confiserie, permettant de colorer
les bonbons a la demande du client. Ce méme fabricant
a aussi élaboré les machines pour la coloration des
bonbons. Il produit également les liquides de colora-
tion. La qualité et la fraicheur du liquide sont particulie-
rement importantes pour produire des bonbons de
qualité. Le succes du fabricant passe par un certain
nombre de points de vente au détail qui ont tous la
méme enseigne et la méme présentation ludique
(agencement des magasins, publicité commune, etc.).
Afin d'accroitre ses ventes, le fabricant a développé
un systeme de franchise. Les franchisés sont tenus
d’acheter les bonbons, le liquide et la machine a
colorer au fabricant, d’avoir la méme présentation et
de travailler sous la méme enseigne, de payer une
redevance, de contribuer aux campagnes de publicité
communes et de respecter le caractere confidentiel du
manuel de fonctionnement fourni par le franchiseur.
De surcroit, les franchisés ne peuvent vendre que dans
les locaux convenus, qu'a des consommateurs finals ou
a d’autres franchisés et ne peuvent pas commercialiser
d’autres bonbons. Le franchiseur ne peut pas désigner
un autre franchisé ni exploiter lui-méme un commerce
de détail sur le territoire contractuel. I est aussi tenu
d’améliorer constamment ses produits, la conception
des magasins et le manuel de fonctionnement et de
mettre ces améliorations a la disposition de tous les
détaillants franchisés. Les accords de franchise sont
conclus pour une durée de dix ans.

(1) Voir aussi les points 89 a 95, en particulier le point 95.
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Les détaillants s'approvisionnent en bonbons sur le
marché national soit aupres de producteurs nationaux
qui répondent aux gofts nationaux, soit auprés de
grossistes qui, outre qu'ils vendent des produits natio-
naux, importent des bonbons de fabricants étrangers.
Sur ce marché, les produits du franchiseur doivent
soutenir la concurrence d’autres marques de bonbons.
Le franchiseur a une part de marché de 30 % sur le
marché des bonbons vendus aux détaillants. Il fait face
a la concurrence de plusieurs marques nationales et
internationales, dont certaines appartiennent a de
grandes sociétés alimentaires diversifiées. Les points
de vente potentiels sont nombreux: débits de tabac,
commerces alimentaires de détail généralistes, cafété-
rias et commerces spécialisés. Sur le marché des
machines de coloration, la part du franchiseur est
inférieure a 10 %.

La plupart des obligations figurant dans les accords de
franchise peuvent étre considérées comme nécessaires
a la protection des droits de propriété intellectuelle ou
au maintien de I'identité commune et de la réputation
du réseau franchisé et ne relévent pas de l'article 81,
paragraphe 1. Les restrictions relatives aux ventes
(territoire contractuel et distribution sélective) incitent
les franchisés a investir dans la machine de coloration
et le concept de franchise et, si elles ne sont pas
nécessaires a cet effet, contribuent du moins a mainte-
nir I'identité commune et, partant, a compenser l'affai-
blissement de la concurrence intramarque. La clause
de non-concurrence, qui exclut les autres marques de
bonbons dans les magasins pendant toute la durée
des accords, permet au franchiseur de maintenir
l'uniformité des points de vente et d’empécher les
concurrents de profiter de son enseigne. Elle ne
verrouille pas le marché de maniére substantielle
puisque de nombreux points de vente potentiels
restent disponibles pour les autres fabricants de bon-
bons. Ces accords de franchise remplissent vraisembla-
blement les conditions d'exemption prévus a lar-
ticle 81, paragraphe 3, si les engagements qu'ils
contiennent relévent de l'article 81, paragraphe 1.

Fourniture exclusive

La fourniture exclusive telle que définie a l'article 1¢r,
point ¢), du reglement d’exemption par catégorie est
la forme extréme de la distribution limitée pour ce qui
est du nombre d’acheteurs: l'accord dispose que le
fournisseur ne peut vendre un produit final donné
qu'a un seul acheteur a l'intérieur de la Communauté.
Pour les biens ou services intermédiaires, la fourniture
exclusive signifie quil n'y a a l'intérieur de la Commu-
nauté quun seul acheteur ou qu'un seul acheteur
pour un usage déterminé. Pour les biens ou services
intermédiaires, la fourniture exclusive est souvent
assimilée a une fourniture industrielle.
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point ¢), du réglement d’exemption par catégorie béné-
ficie de 'exemption prévue a larticle 2, paragraphe 1,
en liaison avec l'article 3, paragraphe 2, dudit regle-
ment pour autant que la part de marché de l'acheteur
n'exceéde pas 30 %, méme si elle est associée a dautres
restrictions verticales qui ne sont pas caractérisées,
telles qu'une obligation de non-concurrence. Lorsque
ce seuil est dépassé, les critéres suivants sont utilisés
pour apprécier la fourniture exclusive cas par cas.

Du point de vue de la concurrence, la fourniture
exclusive risque surtout de mener a 'éviction d’autres
acheteurs. La part détenue par 'acheteur sur le marché
des achats en amont est a I'évidence un élément
important pour apprécier sa capacité a «dmposer»
une obligation de fourniture exclusive de nature a
empécher les acheteurs concurrents d’accéder aux
approvisionnements. Le poids de l'acheteur sur le
marché en aval est cependant le facteur qui détermine
si un probléeme de concurrence est susceptible de se
poser. Si l'acheteur n'a pas de pouvoir de marché en
aval, on ne peut sattendre a aucun effet négatif
sensible pour les consommateurs. De tels effets peu-
vent cependant se produire lorsque la part détenue par
l'acheteur sur le marché en aval sur lequel il vend les
produits contractuels et sur le marché en amont sur
lequel il acheéte ces produits dépasse 30 %. Lorsque la
part détenue par l'acheteur sur le marché en amont
n'excede pas 30 %, des effets d'éviction sensibles
peuvent toutefois se manifester, surtout si la part
détenue par cet acheteur sur son marché en aval est
supérieure @ 30 %. Dans de tels cas, le retrait de
l'exemption peut étre nécessaire. Lorsqu’une entreprise
occupe une position dominante sur le marché en
aval, toute obligation de vendre exclusivement ou
principalement ses produits a l'acheteur dominant
peut facilement produire des effets anticoncurrentiels
significatifs.

Ce n'est pas seulement «la position de l'acheteur sur le
marché» en amont et en aval qui est importante, mais
aussi '‘étendue et la durée de l'obligation de fourniture
exclusive qu'il applique. Plus la part de marché liée est
élevée et plus la durée de la fourniture exclusive est
longue, plus il est probable que le marché soit
verrouillé dans une mesure significative. Les accords
de fourniture exclusive d’'une durée inférieure a cing
ans contractés par des entreprises n'occupant pas une
position dominante doivent étre appréciés normale-
ment sur la base d'un bilan entre les effets proconcur-
rentiels et les effets anticoncurrentiels, tandis que, pour
la plupart des types d'investissement, les accords d'une
durée supérieure ne sont pas jugés nécessaires pour
obtenir les gains defficience allégués ou produisent
des gains defficience insuffisants pour compenser
l'effet de fermeture du marché que de tels accords a
long terme produisent.

La «position des acheteurs concurrents sur le marché
en amont» est un élément important, car ils ne sont
exposés au risque d'étre évincés pour des raisons
anticoncurrentielles, cest-a-dire par le biais d'une
augmentation de leurs cotts, que s'ils sont sensible-
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Il est peu probable que des acheteurs concurrents
soient évincés si ces derniers ont un pouvoir de
négociation similaire et peuvent offrir aux fournisseurs
des conditions de vente comparables. Dans ce cas de
figure, le risque d’éviction ne concerne que les entrants
potentiels, qui ne peuvent pas s'approvisionner de
maniere efficace lorsqu'un certain nombre de grands
acheteurs ont conclu un contrat de fourniture exclu-
sive avec la majorité des fournisseurs sur le marché.
Un tel effet cumulatif peut justifier le retrait du bénéfice
de I'exemption par catégorie.

Les «barriéres a l'entrée» au niveau des fournisseurs
sont un élément pertinent pour établir s'il y a véritable-
ment verrouillage. Dans la mesure ou il est efficace
pour les acheteurs concurrents de fournir le bien ou le
service eux-mémes grace a une intégration verticale en
amont, le verrouillage ne devrait pas véritablement
poser un probléeme. Toutefois, les barriéres a l'entrée
sont souvent importantes.

La «possibilité pour les fournisseurs de faire contre-
poids» est un élément pertinent, car des fournisseurs
importants ne se laisseront pas facilement écarter des
autres acheteurs. Le risque de verrouillage existe donc
surtout lorsque les fournisseurs sont faibles et les
acheteurs forts. Si les fournisseurs sont puissants, la
fourniture exclusive peut étre combinée a une obliga-
tion de non-concurrence. Cette combinaison emporte
l'application des régles définies pour le monomar-
quisme. Lorsque des investissements propres a la
relation contractuelle en question sont nécessaires de
part et d’autre (probleme lié a la renonciation a certains
investissements), la combinaison de la fourniture
exclusive et d'une obligation de non-concurrence
(exclusivité réciproque dans les accords de fourniture
industrielle) est normalement justifiée en dessous du
seuil de position dominante.

Enfin, le «stade du commerce et la nature du produit»
doivent étre pris en considération. Les risques de
verrouillage sont moins élevés pour un produit inter-
médiaire ou homogene. D’une part, un fabricant évincé
qui utilise un produit intermédiaire donné dispose
généralement de plus de flexibilité pour répondre a la
demande de ses clients que le grossiste/détaillant pour
satisfaire la demande du consommateur final, pour qui
les marques peuvent jouer un réle important. D'autre
part, la perte d’'une source d’approvisionnement possi-
ble est moins grave pour les acheteurs évincés lorsqu'il
s'agit de produits homogenes et non d'un produit
hétérogeéne présentant des qualités et des caractéristi-
ques différentes.

Pour les produits intermédiaires homogenes, les effets
anticoncurrentiels ne sont pas un obstacle au bénéfice
d’une exemption si le seuil de position dominante n’est
pas atteint. Pour les produits finals de marque ou les
produits intermédiaires différenciés pour lesquels il
existe des barriéres a l'entrée, la fourniture exclusive
peut produire des effets anticoncurrentiels sensibles
lorsque les acheteurs concurrents sont plus petits que
l'acheteur qui verrouille le marché, méme si ce dernier
n‘occupe pas une position dominante sur le marché
en aval.
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(211)  Lorsque l'existence d’effets anticoncurrentiels sensibles des effets analogues a ceux de la fourniture exclusive,

(212)

(213)

(214)

est établie, une exemption peut étre accordée sur la
base de larticle 81, paragraphe 3, pour autant que
I'entreprise n’occupe pas une position dominante. On
peut sattendre a des gains d’efficience dans le cas de la
renonciation a certains investissements (points 116 4
et 5), ce qui est plus probable pour des produits
intermédiaires que pour des produits finals. Les autres
gains d'efficience sont moins probables. Les économies
d’échelle éventuelles dans la distribution (point 116 6)
ne semblent pas devoir justifier la fourniture exclusive.

Dans le cas de la renonciation a certains investisse-
ments et, plus encore, dans le cas de la réalisation
d’économies d’échelle au niveau de la distribution,
l'imposition de quotas au fournisseur (par exemple, un
engagement de fourniture minimale) pourrait bien
s'avérer une solution moins restrictive.

Exemple de fourniture exclusive

Sur le marché dun certain type de composants
(produits intermédiaires), le fournisseur A convient
avec l'acheteur B de développer, avec son propre
savoir-faire, grice a des investissements considérables
dans de nouvelles machines et sur la base de spécifica-
tions fournies par B, une version différente de ce
composant. B devra effectuer des investissements
considérables pour incorporer ce nouveau composant.
Il est convenu que A ne fournira le nouveau produit
qu'a l'acheteur B pendant une période de cing ans a
compter de la date de sa premiere commercialisation.
B ne peut acheter le nouveau produit quauprés de A
pendant la méme période. A et B peuvent continuer a
vendre, et & acheter, les autres versions du produit
aupres d’autres opérateurs. La part détenue par l'ache-
teur B sur le marché en amont des composants et sur
le marché en aval des biens finals est de 40 %. La part
de marché détenue par le fournisseur de composants
est de 35 %. Il existe deux fournisseurs de composants
dont la part de marché tourne autour de 20-25 % et
plusieurs autres, d’une taille plus petite.

L'accord, vu I'importance des investissements, remplit
vraisemblablement les conditions d’exemption en rai-
son des gains d'efficience et de l'effet d’éviction limité.
Certes, les acheteurs concurrents ne peuvent pas
se procurer une version particuliere du produit du
fournisseur A, mais la part de marché de ce dernier
ne séleve qua 35%, et dautres fournisseurs de
composants pourraient développer des produits simi-
laires. L'impossibilité a laquelle se heurtent les fournis-
seurs concurrents de satisfaire une partie de la
demande émanant de I'acheteur B ne porte au plus que
sur 40 % du marché.

La fourniture exclusive s'appuie sur une obligation
directe ou indirecte imposant au fournisseur de ne
vendre qu'a un seul acheteur. L'imposition de quotas
au fournisseur est fondée sur des mesures convenues
entre le fournisseur et I'acheteur qui incitent le premier
a concentrer ses ventes principalement sur le second.
Les quotas imposés au fournisseur peuvent produire

2.7.

(215)

(216)

(217)

mais avec une intensité moindre. Le jugement porté
sur I'imposition de quotas dépendra du degré d’évic-
tion des acheteurs concurrents sur le marché en
amont.

Vente liée

Il y a vente liée lorsqu'un fournisseur subordonne la
vente d’'un produit a l'achat, aupres de ce fournisseur
ou de quelqu'un désigné par celui-ci, d’'un autre produit
distinct. Le premier produit est appelé le bien ou
service diant» et le deuxieme, le produit «lié». Lorsque
les ventes liées ne sont pas objectivement justifiées par
la nature des produits ou l'usage commercial, elles
peuvent constituer un abus au sens de l'article 82 (1).
L'article 81 peut sappliquer a des accords horizontaux
ou a des pratiques concertées entre fournisseurs
concurrents visant a subordonner la vente d'un produit
a lachat d'un autre produit distinct. Une vente liée
constitue aussi une restriction verticale tombant sous
le coup del'article 81 lorsqu'il en résulte une obligation
de type monomarquisme (voir les points 138 a 160)
pour le produit lié. Seule cette derniére situation est
couverte par les présentes lignes directrices.

Ce qui est considéré comme un produit distinct est
déterminé en premier lieu par la demande des ache-
teurs. Deux produits sont distincts si, en 'absence de
ventes liées, ces produits sont, du point de vue des
acheteurs, acquis par ces derniers sur deux marchés
différents. Par exemple, le souhait des consommateurs
étant dacheter des chaussures avec lacets, 'usage
commercial, pour les fabricants de chaussures, est
de fournir des chaussures avec lacets. La vente de
chaussures avec lacets n'est par conséquent pas une
vente liée. Certaines combinaisons sont devenues
pratique courante du fait que la nature du produit rend
techniquement difficile la livraison d’'un produit sans
la livraison d'un autre produit.

Le principal effet anticoncurrentiel des ventes liées est
que celles-ci peuvent verrouiller le marché du produit
lié. Lier les ventes revient a imposer a l'acheteur au
moins une certaine forme de quota d’achat pour le
produit lié. Si une obligation de non-concurrence est
en outre contractée pour le produit lié, la possibilité
que des effets d’éviction se manifestent sur le marché
du produit lié est accrue. Les ventes liées peuvent aussi
aboutir a des prix supraconcurrentiels, en particulier
dans trois situations. Premierement, lorsque le produit
liant et le produit lié sont en partie substituables

(") Arrét de la Cour de justice dans l'affaire C-333/94, P Tetra Pak/

Commission, Recueil 1996, p. 1-5951, point 37.
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(218)

(219)

(220)

(221)

(222)

pour l'acheteur. Deuxiémement, lorsqu'une vente liée
permet de pratiquer une discrimination par les prix en
fonction de l'usage fait par le client du produit liant,
par exemple le fait de lier a la vente de photocopieuses
'achat de cartouches d’encre. Troisitmement, dans le
cas de contrats a long terme ou dans le cas de marchés
d’aprés-vente pour I'équipement d'origine a longue
durée de vie, il est difficile pour les clients de calculer
les conséquences de la vente liée. Enfin, les ventes liées
peuvent aussi augmenter les barrieres a l'entrée, a la
fois sur le marché du produit liant et sur celui du
produit lié.

Les ventes liées bénéficient de 'exemption par catégo-
rie en vertu de l'article 2, paragraphe 1, lu en liaison
avec l'article 3 du réglement lorsque la part de marché
du fournisseur ne dépasse pas 30 % a la fois sur le
marché du produit lié et sur celui du produit liant.
Elles peuvent étre combinées avec d’autres restrictions
verticales qui ne sont pas caractérisées, telles qu'une
clause de non-concurrence ou un quota d’achat en
liaison avec le produit liant ou 'achat exclusif. Lorsque
le seuil de part de marché est dépassé, les critéres
suivants sont utilisés pour apprécier les ventes liées
cas par cas.

La «position du fournisseur sur le marché» du produit
liant est a I'évidence un facteur particulierement
important pour apprécier les éventuels effets anti-
concurrentiels. En général, ce type d’accord est imposé
par le fournisseur. Le poids du fournisseur sur le
marché du produit liant est la raison principale pour
laquelle il peut étre difficile pour un acheteur de
refuser une obligation de vente liée.

Pour apprécier le pouvoir de marché du fournisseur,
la «position de ses concurrents sur le marché» du
produit liant est importante. Tant que les concurrents
sont suffisamment nombreux et puissants, des effets
anticoncurrentiels sont improbables, car les acheteurs
auront suffisamment d’alternatives pour acheter le
produit liant sans le produit lié, a moins que d’autres
fournisseurs lient les ventes de maniére similaire. Par
ailleurs, les barriéres a I'entrée sur le marché du produit
liant sont a prendre en considération pour établir la
position du fournisseur sur le marché. Lorsquune
vente liée est combinée avec une obligation de non-
concurrence pour le produit liant, la position du
fournisseur s'en trouve considérablement renforcée.

La «puissance d’achat» est un élément pertinent, car
des acheteurs puissants n'accepteront pas facilement
une obligation de ventes liées sans profiter d'une
partie au moins des éventuels gains d'efficience. Par
conséquent, les ventes liées qui ne sont pas fondées
sur l'efficience constituent surtout un risque lorsque les
acheteurs n'ont pas de puissance d’achat significative.

Lorsque l'existence d’effets anticoncurrentiels sensibles
est établie, la question se pose d’une éventuelle exemp-

(223)

(224)

tion sur la base de Tarticle 81, paragraphe 3, pour
autant que lentreprise n'occupe pas une position
dominante. Une obligation de vente liée peut contri-
buer a la réalisation de gains d’efficience grice a une
production conjointe ou a une distribution conjointe.
Si le produit lié n'est pas fabriqué par le fournisseur,
l'achat par ce dernier de quantités €levées de ce produit
peut entrainer des gains d’efficience. Les ventes liées
ne peuvent toutefois bénéficier d'une exemption que
il est démontré quune partie au moins de ces
réductions de cotts est répercutée sur le consomma-
teur. Aussi ne peuvent-elles normalement pas bénéfi-
cier d’'une exemption lorsque le détaillant peut se
procurer sur une base réguliére des produits identiques
ou équivalents aux mémes conditions ou a des condi-
tions meilleures que celles offertes par le fournisseur
appliquant la pratique en question. Un autre gain
defficience peut se concrétiser lorsque la vente liée
contribue a assurer une certaine uniformité et une
certaine normalisation de la qualité (gain d'effi-
cience n° 8). Cependant, il convient de démontrer que
ces effets positifs ne pourraient pas étre obtenus avec
la méme efficience en imposant a I'acheteur d'utiliser
ou de revendre des produits satisfaisant a des normes
de qualité minimales, sans lui demander d’acheter ces
biens aupres du fournisseur ou de quelquun désigné
par ce dernier. Les exigences relatives aux normes de
qualité minimales ne tombent normalement pas sous
le coup de larticle 81, paragraphe 1. Dans le cas ot le
fournisseur du produit liant impose a l'acheteur les
fournisseurs aupres desquels il doit acheter le produit
lié, par exemple parce qu’il n'est pas possible de
formuler des normes de qualité minimales, cette
pratique peut elle aussi ne pas relever de l'article 81,
paragraphe 1, en particulier si le fournisseur du pro-
duit liant ne tire pas un avantage (financier) direct de
la désignation des fournisseurs du produit lié.

La hausse des prix a un niveau supraconcurrentiel
est en elleméme un effet anticoncurrentiel. Leffet
d’éviction dépend du pourcentage des ventes totales
qui sont liées sur le marché du produit lié en question.
Pour la question de savoir ce quil convient de
considérer comme un verrouillage sensible en applica-
tion de l'article 81, paragraphe 1, l'analyse relative au
monomarquisme peut étre appliquée. Lorsque le seuil
de part de marché de 30 % est dépassé, il est improba-
ble que les ventes liées soient exemptées, sauf si elles
permettent de réaliser des gains d'efficience clairs et
que ces derniers sont répercutés, au moins en partie,
sur les consommateurs. Il est encore moins probable
que les ventes liées bénéficient d'une exemption lors-
qu'elles sont combinées avec une obligation de non-
concurrence pour le produit lié ou le produit liant.

Le bénéfice de I'exemption par catégorie est susceptible
d’étre retiré lorsqu'aucun gain d'efficience ne résulte
des ventes liées ou lorsque ces gains ne sont pas
répercutés sur le consommateur (voir le point 222). 11
peut aussi y avoir retrait en cas deffet cumulatif,
lorsqu'une majorité de fournisseurs appliquent des
dispositifs similaires en matiére de ventes liées sans que
les éventuels gains d'efficience ne soient répercutés, au
moins en partie, sur les consommateurs.
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2.8.  Prix de vente conseillés ou maximaux privilégié par un fournisseur trés puissant sur le
marché. Dans ces circonstances, la pratique qui
(225)  La pratique qui consiste a conseiller un prix de vente a consiste _ﬁ' imposer ur:i prix de vente ‘max?ngl dou
un revendeur ou a exiger d’'un revendeur qu'il respecte ? Cf)rllsel er un pm}(1 e V'emlle pourrait lenfrem' re
un prix de vente maximal est couverte par le réglement df"mc e 81, garagrap ?fl’ si elle mene 4 la fixation
d’exemption par catégorie — sous réserve des com- un niveau de prix unitorme.
mentaires faits a cet égard aux points 46 a 56 sur la . [

. : gard aux pe (228) La «position des concurrents sur le marché» est le
pratique des prix de vente imposés — lorsque la part d €l le olus i cier |
de marché du fournisseur n'excede pas le seuil de second clement fe plus Important pour apprecier les
30 %. Pour les cas qui se situent au dela de ce seuil et éventuels effets anticoncurrentiels des prix maximaux

. 4 PR ) ; ou conseillés. En particulier dans un oligopole étroit,
pour les cas de retrait du bénéfice de I'exemption par . . et X . .

P o . y la pratique consistant a utiliser ou a publier des prix
catégorie, les criteres suivants sont utilisés. . o . 0

maximaux ou conseillés est susceptible de faciliter les
) ' ) collusions entre les fournisseurs grice a I'échange
(226)  Du point de vue de la concurrence, les prix maximaux d'informations sur le meilleur niveau des prix et en
OU.COI’ISCIHCS risquent surtout de fonctionner comme rendant moins probable la réduction des prix de vente.
point de convergence pour les revepd}eurs et détre La pratique qui consiste a imposer un prix de vente
suivis par la plupart voire la totalit¢ d'entre ecux. maximal ou a conseiller un prix de vente pourrait aussi
Ils risquent ensuite de faciliter les collusions entre étre contraire 2 l'article 81, paragraphe 1, lorsqu'elle
fournisseurs. produit de tels effets.
(227) Lélément le plus important pour apprécier les éven- 2.9.  Autres restrictions verticales
tuels effets anticoncurrentiels d'un prix de vente
maximal ou conseillé est la «position du fournisseur (229) Les restrictions verticales et combinaisons décrites ci-

sur le marché». Plus cette position est forte, plus grand
est le risque que ledit prix incite les revendeurs a s'en
servir comme point de convergence et a s'aligner sur
ce niveau d’'une maniére plus ou moins uniforme. Les
revendeurs pourraient estimer qu'il est difficile de
s'écarter de ce qu'ils percoivent comme le prix de vente

dessus ne constituent pas une liste exhaustive. Il existe
d’autres restrictions et combinaisons pour lesquelles
aucun critére direct n'est fourni dans le présent
document. Elles seront toutefois traitées selon les
mémes principes, sur la base des mémes régles généra-
les et en faisant porter 'accent sur l'effet sur le marché.
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