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1. INTRODUCTION

1. Le réglement n.° 2790-99 1 concernant l’exemption de catégories 
d’accords verticaux et de pratiques concertées consacre une part signi- 
ficative de son dispositif au traitem ent de «l’effet cumulatif de réseawcpara- 
lléles de restrictions verticales similaires pratiquées par des foumisseurs ou 
des acheteurs» 2.

II s’agit méme de l’innovation la plus m arquante du nouveau régle­
ment, car les autres dispositions reprennent pour Pessentiel les Solutions 
déjá retenues dans les anciens réglements 3 n.° 1983-83 concernant la dis- 
tribution exclusive, n.H 1984-84 concernant l’achat exclusif et n.° 4087-88 
concernant la franchise, en définissant les restrictions verticales concer- 
nées4, les pratiques condamnables 5, les parts de marché et les entreprises 
liées6.

Elle n’a pourtant pas fait l’objet d’études critiques, au sens neutre 
du terme, comme si la notion d’effet cumulatif et les applications qui 
en ont été faites dispensaient de toute interrogation sur Pavenir du nou­
veau dispositif.

2. II est vrai que Peffet cumulatif ou effet de réseau 7 a été défini 
de maniere claire par la Commission européenne comme celui réalisé 
«lorsqu’un foumisseur qui pratique une restriction verticale déterminée avec 
ses acheteurs n ’est pas le seul foumisseur á agir ainsi sur le marché» s.

1 Du 22 décembre 1999, j o c e  29 décembre, n.° L.336.
2 Réglement artlcle 6, 7 et 8, soit trois articles sur un total de 13 articles.
3 Dont l’application aux accords conclus avant le 1er juin 2000 est maintenue jusqu’au 31 décem­

bre 2001.
4 Article 1 á 3.
5 Article 4 et 5.
6 Article 9 á 11.

I. V an B a e l  et J. F. B e l l i s ,  Droit de la  cortcurrence de la  c e e , 1991, Bruylant.
8 Communication 26 novembre 1998, 98/C/365/03, S.II1, pt. 4.
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La Comm ission a d ’abord utilisé l’effet cum ulatif pour soum ettre  á 
l’application de l’article 81-1 du tra ité  c e  des c o n tra ts9 qui en principe 
n ’auraien t pas du en relever.

Elle a ensuite pris en com pte cet effet pour re tire r le bénéfice de 
l’exem ption par catégorie dont profita ien t certains contrats, lorsqu’elle 
constatait que «l’accés au m arché en cause ou la concurrence sur celui-ci, 
(était) restreint defagon significative par l ’effet cum ula tif de réseaux paralléles 
d ’accords similaires établis par des producteurs ou distributeurs concur- 
rents» 10.

3. Le réglem ent n.° 2790-99 rep rend  form ellem ent cette  seconde uti- 
lisation de l’effet cum ulatif en vue de l’inapplicabilité de l’exem ption caté- 
gorielle mais en élargit la po rtée  (3), ce qui conduit á s’in terroger sur 
le devenir de la prem iére utilisation de l’effet cum ulatif de réseaux en 
vue de l’applicabilité de l’article 81-1 (2).

2. L ’A PPL IC A B IL IT É  D E  L’A R T IC L E  81-1

4. L’effet cum ulatif, selon la définition donnée par la Com m ission, 
est lié á l’existence de réseaux d ’accords sim ilaires (A ) dont la conju- 
gaison a été considérée com m e susceptible d ’affecter la concurrence (B) 
et, par voie de conséquence, de justifier l’application de l’article 81-1 
du T raité  c e .

A. L ’e x i s t e n c e  d e  r é s e a u x

5. Le réseau est un m ode d ’organisation des relations considéré com ­
me un stade in term édiaire en tre  d ’un cóté le m arché c’est-á-dire la con- 
frontation  en vue d ’échanges en tre  des en tités autonom es, d ’un au tre 
cóté la hiérarchie c’est-á-dire l’intégration des échanges sous une autorité  
unique 11 perm ettan t «de constituer un appareil comm ercial peu coüteux 
(qui) assurera une régularité et souvent un développement des ventes» l2.

6. Jurid iquem ent, il est défini com m e «un groupe de contrats (visant) 
un but com m un á toutes les pañíes, connu et voulu par elles, qui assure

9 Notam m ent des accords d ’achat exclusif de biére: c j c e  12 décem bre 1967, Brasserie de Haecht, 
Rec. 525, et 28 janvier 1991, Stergios Delim itis, Rec. I, 935; Commission 24 février 1999, Whitbreard, 
j o c e  n.° L.88, 31 mars; mais aussi c j c e  25 novembre 1971, Beguelin, Rec. 949, c j c e  10 juillet 1980, 
Lancóme Rec. 2511.

10 Réglem ent n.1’ 4087-88 en matiére d’accord de franchise, article 8.a
11 H. T h o relli, «Networks : between markets and hierarchies», Strategy M anagement Journal, 

vol. 7, t. 1, 1986, p. 375; G. P a c h é  et C. P a r a p o n a r is , L ’entreprise en réseau, p u f , 1993, p. 313.
12 Ph. M a la u r ie  et L. A y n é s ,  Contrats spéciaux, Cujas, lOéme éd., 1997, p. 468, n.° 827; mais 

on pourrait ajouter mandant lié á des agents commerciaux ou com mettant lié á des commissionnaires, 
donneur de licence lié á des licenciés, Commission 13 décem bre 1985, jo cf . n.° L.369, 31 décembre, 
centre serveur lié á des utilisateurs...
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la connexité de leurs conventions» 13. Le réseau, á la différence du faisceau, 
n’est pas constitué par une simple addition de contrats, il est le résultat 
d ’un entrelacem ent de relations juridiques: «chaqué contrat déborde les 
relations des parties contractantes pour s ’étendre á Vensemble des membres 
du groupement qui ont adhéré par l ’intermédiaire du (promoteur du 
réseau)» 14. II apparaít done com m e le produit des contrats conclus en tre 
un prom oteur du réseau qui est généralem ent fournisseur, concédant, 
franchiseur, et les adhérents au réseau qui sont des distributeurs: acheteur 
exclusif, distributeur sélectionné, concessionnaire, franchisé.

II ressort de cette considération que le réseau est caractérisé par la 
combinaison d ’une multiplicité d ’engagem ents (a) similaires (b).

a) La multiplicité des engagements

7. La caractéristique prem iére du réseau est la multiplicité des enga­
gements qui le constituent.

A cet égard, le nom bre des distributeurs déjá liés au réseau est géné­
ralement considéré com m e un élém ent déterm inant de l’engagem ent du 
candidat á l’adhésion: «chacun des partenaires devrait connaitre l ’existence 
des contrats auxquels il n ’a pas été partie et sait que son contrat n ’aurait 
pas été conclu si les autres ne l ’avaient pas été» l5; en droit franqais, dans 
les réseaux oü les distributeurs supporten t une obligation d ’exclusivité 
au profit du prom oteur, ce dern ier doit ainsi donner á tout nouveau dis­
tributeur qui souhaiterait s’agréger une inform ation, vingt jours avant la 
formation du contrat, sur l’im portance du réseau et l’évolution quanti- 
tative qu’il a connue 16.

8. Mais la caractéristique essentielle du réseau est la com binaison 
des engagem ents découlant de ces contrats, á travers la répartition  des 
obligations en tre  tous les m em bres et la com position de ces obligations 
entre elles.

13 B . T eyssié , Les groupes de contrats, lg dj, 1975, p. 36, n.H 67; adde définition donnée par 
L. A miel-C o sm e , Les réseaux de distribution, lgdj, 1995, p. 8: «le réseau de distribution est celui 
qui nait de la somme de volontés individuelles, unissant un fournisseur, l’intégrateur, á une pluralité 
de revendeurs, distributeurs intégrés, donnant naissance á des accords-cadres principaux liés á des 
contrats accessoires, constituant un groupe de contrats synallagmatiques, conclus á  titre onéreux 
et dans l'intérét commun de ses membres, en vue d’organiser la revente de produits et/ou la fourniture 
de Services, sur un marché déterminé, á un consommateur final»; E. B r o u s s e a u , L ’économie des 
contrats, puf, 1993, p. 43: «les contrats contribuent á la création de réseaux qui forment des ins- 
titutions»; dans le méme sens, Y. F o u r n ie r , Le réseau de vente, Dalloz, 1990, p. 47.

14 J. G u y e n o t , n o te  so u s  P aris  18 n o v e m b re  1964, D.1965, 794; o n  a d a n s  le  m é m e  s en s  re lev é  
que «la n o tio n  d e  résea u  c o n fé r e  u n e  d im en sió n  c o lle c t iv e  aux rap p orts  b ila téra u x  é ta b lis  e n tre  
un fou rn isseu r  e t un rev e n d eu r  e n  v u e  d e  fo r m e r  un e n s e m b le  c o h é r e n t» , P . P ig a sso u , «L a  d istr ib u tio n  
in tégrée» , Revue trimestrielle de droit commercial, 1980, p. 483.

15 M. C abrillac , «Remarques sur la théorie générale du contrat», Mélanges Marty, 1978, p. 253.
16 C.com. article L.330-3 et décret 4 avril 1991, article 1, le fournisseur doit indiquer notamment: 

«la liste des entreprises qui font partie du réseau avec l’indication pour chacune d’elles du mode 
d exploitation convenu; l’adresse des entreprises établies en France...; le nombre d’entreprises qui... 
ont cessé de faire partie du réseau au cours de l’année précédente».
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9. La répartition des obligations vise á assurer la com plém entarité 
des efforts de Pensemble des membres du réseau.

Ainsi la participation de chacun á l’activité globale du réseau est géné- 
ralem ent fixée par la stipulation d ’engagements de quota ou de minima 
pour l’achat, la revente ou le chiffre d ’affaires á réaliser.

Lorsque le distributeur a l’exclusivité de la commercialisation sur un 
territoire ces objectifs imposés par le prom oteur du réseau sont tres lar- 
gem ent admis puisqu’ils constituent, alors, la contrepartie de la réser- 
vation territoriale liée á cette exclusivité 17. Lorsque le distributeur ne 
bénéficie pas d ’une exclusivité de com mercialisation les objectifs de vente 
sont appréciés tres restrictivem ent puisqu’il doit conserver la liberté de 
commercialiser d ’autres produits I8.

La participation de chacun á la prom otion du réseau peut égalem ent 
étre fixée, par l’obligation imposée au distributeur d ’utiliser les signes 
distinctifs du réseau, de payer une fraction du budget prom otionnel con- 
cernant l’ensemble du réseau, de réaliser des opérations prom otionnelles 
et d ’appliquer celles qui auront été décidées par le prom oteur du réseau ,9. 
La encore, la déterm ination de la participation aux prom otions est tres 
largement admise, sous réserve toutefois qu ’elle ne vise pas un autre but 
en constituant l’argum ent d ’une discrimination illicite, d ’une imposition 
de prix 20 ou d ’une entente sur les prix 21.

10. La composition des obligations vise á assurer la synergie des 
efforts. Le réseau prend, en effet, tout son sens dans les effets positifs 
ou négatifs induits par chacun des contrats sur l’activité des autres mem-

17 Ancien réglement n.° 1983-83, considérant n.° 6: «la désignation d’un concessionnaire exclusif 
se chargeant de la promotion de la vente... constitue pour le fournisseur le moyen souvent le plus 
efficace et parfois rnéme le seul moyen de pénétrer dans un marché... qu’il y a lieu de laisser á 
l’appréciation des parties le point de savoir si elles estiment souhaitable de stipuler dans les accords 
des obligations destinées á promouvoir les ventes et la mesure dans laquelle elles désirent prévoir 
de telles obligations» et article 2 pt. 3 validant l’obligation «d' acheter des quantités minimales» 
de produits; réglement n.° 1475-95, article 4, pt. 1-3, validant l’obligation «d’écouler pendant une 
période déterminée á l’intérieur du territoire convenu un nombre minimal de produits contractuels 
fixé par les parties de commun accord ou en cas de désaccord sur le nombre minimal de produits 
contractuels á écouler annuellement, par un tiers expert...», avec parfois le contróle des objectifs 
en fonction des résultats de l'activité de l’ensemble des concessionnaires, ce qui montre bien qu’il 
s’agit d’une répartition des efforts entre eux; le réglement n.H 1475-95, art. 4, pt. 1-3 á propos de 
la fixation du minima précise: «... en tenant compte notamment... des estimations prévisionnelles 
de ventes pour ce territoire et au niveau national».

18 Ainsi, en matiére de distribution sélective de produits parfumants et cosmétiques, le dis­
tributeur ne peut étre tenu de réaliser un chiffre d’affaires minimal annuel supérieur á quarante 
pour cent du chiffre d’affaires moyen réalisé dans le réseau au cours de l’année précédente, t p i  

c e  12 décembre 1996, Leclerc, Rec. II, 1851; le juge franqais a estimé que la clause «imposant 
la réalisation d’un chiffre d’affaires minimal manifestement supérieur au pourcentage que les produits 
du fournisseur réalisaient sur le marché... perd le caractére raisonnable qui le légitime», Paris 1er 
février 1995, Lettre de la distribution 1995-4.

19 Commission c e  décision 16 décembre 1985, Villeroy et Boch, j o c e  n.° L.376, 31 décembre
1985.

20 Réglement n.° 2790-99, article 4-a; c jc e  25 octobre 1983, a e g  Telefunken, Rec. 3151.
21 Commission c e  16 décembre 1991, Yves Saint-Laurent, j o c e  n.H L.12, 18 janvier 1992.
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bres du réseau. Ces effets manifestent tres clairement que le réseau n’est 
pas une simple juxtaposition de contrats mais un entrelacement de rela- 
tions.

Ainsi, en illustration d’effet négatif, le concessionnaire ou le franchisé 
sont tenus pendant la durée du contrat de ne pas pratiquer une politique 
active de revente sur le territoire confié á un autre membre du réseau 22; 
la politique active étant entendue comme le fait d’entretenir une suc- 
cursale ou un dépót sur le territoire d’un autre distributeur exclusif, d’y 
prospecter la clientéle par des actions publicitaires ou promotionnelles, 
d’y installer une forcé de vente concurrente.

En illustration d’effet positif induit par les contrats, chaqué membre 
du réseau est tenu d ’exécuter les prestations de garantie et de Service 
aprés-vente demandées non seulement par ses clients mais aussi par ceux 
des autres membres du réseau et méme par ceux ayant acquis les produits 
auprés de revendeurs n ’appartenant pas au réseau 23.

L’inexécution de l’une de ces obligations par un membre du réseau 
engage la responsabilité de ce dernier vis-á-vis du prom oteur du réseau 
(responsabilité contractuelle) mais aussi vis-á-vis des autres adhérents du 
réseau (responsabilité délictuelle). Des liens d’obligation s’établissent ain­
si entre les membres du réseau alors qu’ils n’ont pas conclu de contrat 
entre eu x 24.

De son cóté, le prom oteur du réseau est responsable vis-á-vis de l’en- 
semble des adhérents du respect de ces obligations par chacun. II a done 
le pouvoir mais surtout le devoir de faire sanctionner leur violation 25.

11. La composition de tous ces engagements confére aux relations 
contractuelles les aménageant une dimensión collective qui a justifié l’ap- 
plication du droit de la concurrence au titre de l’article 81 du Traité c e .

Les autorités de la concurrence ont, en effet, tres vite estimé que 
l’ensemble des contrats conclus entre le prom oteur du réseau et chacun 
des adhérents était constitutif d’une entente entre tous les membres du 
réseau 26.

12. Encoré faut-il, pour assimiler l’ensemble de ces contrats á un 
réseau, qu’ils em portent des obligations analogues; á défaut, l’ensemble

22 Réglement n.° 2790-99, article 4 validant «la restriction des ventes actives vers un territoire 
exclusif ou á une clientéle exclusive... concédés par le fournisseur á un autre acheteur»; réglement 
n.° 1475-95, article 3 pt. 8 et 9 validant l’obligation «de ne pas, en dehors du territoire convenu: 
entretenir des succursales ou des dépóts pour la distribution de produits contractuels... prospecter 
la clientéle pour des produits contractuels par une publicité personnalisée, de ne pas confier á des 
tiers la distribution ou le Service... de produits contractuels...».

23 La garantie contractuellement offerte par le promoteur du réseau peut toutefois étre réservée 
aux produits vendus par un membre du réseau, c jc e  13 janvier 1994, Metro II, Rec. I, 15.

24 M. C a b r il l a c , article préc., p. 253, souligne «qu’ils ne sont pas les uns par rapport aux 
autres d’authentiques penitus extranei».

25 Paris 28 septembre 1989, D.1990, Somm.371, obs. D. Ferrier; T. com. Paris 14 mai 1986, 
D.1988, Somm.23, obs. D. Ferrier.

26 c ic e  13 juillet 1966, Grundig Consten, Rec. 429.
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doit étre qualifié de groupe de contrats, pour exprim er que les accords 
conclus á l’initiative d’une méme personne sont liés par une identité de 
cause (exemples fréquents en m atiére de contrats organisant une publi- 
cité: contrat avec l’agence de publicité, contrats avec les supports..., de 
contrats organisant une application informatique: contrat portant sur le 
matériel, contrat portant sur le logiciel, contrat portant sur la mainte- 
nance...) et non par l’identité d ’objet qui caractérise, elle, le réseau.

b) La similarité des engagements

13. Les contrats liant le prom oteur d ’un réseau et les adhérents de 
ce réseau sont en principe identiques, puisque toute différence de trai- 
tem ent entre eux s’analyse comme une discrimination et qu’une telle dis- 
crim ination est condam nable si elle n ’est pas justifiée par une contrepartie 
réelle et si elle affecte, par voie de conséquence, la capacité concurren- 
tielle de celui qui la su b it27 ou la concurrence sur le m arché 28.

14. Cependant, les autorités de la concurrence ont constaté qu’il exi- 
stait parfois entre le prom oteur du réseau et les adhérents des contrats 
différents 29. Elles ont été alors conduites á apprécier dans quelle m esure 
la similarité présentée par ces contrats perm ettait de les considérer glo- 
balem ent comme des accords constitutifs d ’un méme réseau.

Le réglem ent n.° 2790-99 en visant précisém ent les «accords similaires» 
(art. 6), comme le décret du 4 avril 1991 en im posant la «présentation 
du réseau... qui doit comporter l ’adresse des entreprises avec lesquelles la 
personne qui propose le contrat est liée par des contrats de méme nature 
que celui dont la conclusión est envisagée... » (art. 1) confortent cet élar- 
gissement de la notion de réseau.

Encoré faut-il préciser le critére de la similarité.

15. Selon les autorités de la concurrence, la similarité s’apprécie 
essentiellem ent au vu des restrictions verticales convenues entre le pro­
m oteur du réseau et les distributeurs: «Des réseaux paralléles d ’accords 
verticaux sont considérés com me similaires s ’ils contiennent des restrictions 
qui produisent des effets similaires sur le marché» 30.

Le réglem ent n.° 2790-99 retient á ce titre quatre types de restrictions 
verticales:

—  le «monom arquisme» par lequel le distributeur est incité á s’ap- 
provisionner uniquem ent ou presque exclusivement auprés du prom oteur

27 C.com. article L. 442-6.
28 Traité c e  article 81; C.com. art. L.420-1 et L. 442-6.
29 Commission 2 décembre 1988, Charles Jourdan, j o c e  n." L.35, 7 février 1989, reléve plusieurs 

types de contrats de distribution dans le réseau des distributeurs de chaussures Ch. Jourdan; c jc e  

25 octobre 1977, Metro, Rec. 1875, aprés avoir exigé que «les conditions de sélection soient fixées 
de maniere uniforme á l’égard de tous les revendeurs potentiels et appliquées de fagon non dis- 
criminatoire», admet «l’existence de canaux de distribution différenciés».

30 Lignes directrices, pt. 73.
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du réseau, par une clause d’exclusivité d’approvisionnement ou de non 
concurrence, par une clause imposant un quota d’achat, ou encore par 
une clause imposant des achats ou des ventes liés 31. Ces obligations sont 
susceptibles d ’avoir un effet négatif sur la concurrence car les autres four- 
nisseurs se voient empéchés de vendre aux distributeurs liés, ce qui limite 
la concurrence intermarques; en outre elles peuvent limiter aussi la con­
currence entre les distributeurs liés, en leur interdisant de s’approvision- 
ner auprés d’autres fournisseurs. La Commission apprécie toutefois de 
maniere favorable ces obligations lorsque leur portée est limitée dans 
le temps 32ou quantitativem ent33;

— la «distribution limitée» par laquelle le prom oteur du réseau est 
tenu de ne vendre qu’á un acheteur ou á une certaine catégorie d’ache- 
teurs dans un territoire, par une clause d’exclusivité de fourniture reposant 
sur une sélection quantitative (concession exclusive) ou qualitative (dis­
tribution sélective), ou par une clause aménageant la prestation de Ser­
vices aprés-vente en limitant les possibilités de vente du prom oteur du 
réseau également fournisseur de composant. Ces obligations ont un effet 
négatif sur la concurrence dés lors que les distributeurs non sélectionnés 
ne pourront pas s’approvisionner auprés du fournisseur, que la limitation 
du nombre des distributeurs sélectionnés est susceptible de diminuer la 
concurrence intramarque, et surtout du fait que «lorsque la plupart des 
fournisseurs concurrents restreignent le nombre de leurs détaillants, la col- 
lusion peut étre facilitée au niveau des distributeurs ou au niveau des four­
nisseur» 34;

— r«imposition de prix de vente» empéchant le distributeur de fixer 
librement ses prix de revente, par une clause imposant un prix minimal 
ou un prix fixe ou un prix maximal trop contraignant; le conseil de prix 
pouvant lui-méme étre assimilé á une imposition de prix lorsqu’il se tra- 
duit par une homogénéité des prix dans le réseau. L’imposition de prix 
produit un effet négatif évident sur la concurrence en réduisant la con­
currence intramarque et en accroissant la transparence des prix au risque 
de faciliter la collusion horizontale entre fournisseurs ou entre distribu­
teurs; la réduction de la concurrence intramarque entraine par ailleurs 
un affaiblissement de la concurrence intermarques, en réduisant la pres- 
sion á la baisse sur les p rix35;

— la répartition de marché par laquelle le distributeur est limité dans 
sa liberté de choisir sa source d’approvisionnement ou le marché sur 
lequel il écoulera certains produits, par une clause d’achat exclusif auprés 
du promoteur du réseau ou d’un fournisseur désigné par lui, ou par une 
clause d’exclusivité territoriale, d’attribution de zone de responsabilité 
principale, de limitation d’implantation ou encore de restriction de clien-

31 Lignes directrices, pt. 98.
32 Engagement souscrit pour une durée inférieure á cinq ans : réglement n.° 2790-99, article 5.
33 Approvisionnement exclusif pour moins de 80% du chiffre d’affaires de l'acheteur: réglement 

n.° 2790-99, article 1.
34 Lignes directrices, pt. 110.
35 Lignes directrices, pt. 112.
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téle. La encore, l’effet négatif sera la limitation de la concurrence intra- 
m arque perm ettant au fournisseur de cloisonner le marché; la encore, 
«lorsque la plupart des foumisseurs concurrents restreignent les possibilités 
d ’approvisionnement ou de revente de leurs acheteurs, la collusion peut s ’en 
trouver facilitée, soit au niveau des distributeurs soit á celui des foum is­
seurs» .

16. Au regard de l’effet cumulatif, ces restrictions verticales doivent 
étre considérées dans leur portée plus que dans leur nature. En effet 
des restrictions distinctes par leur objet peuvent cependant produire des 
effets similaires sur le marché, par exemple: le m onom arquism e d’une 
part et la répartition de m arché d ’autre part; il convient alors de les traiter 
comme des restrictions similaires.

La Commission donne comme exemple de restrictions similaires «la 
distribution sélective fondée sur des enteres exclusivement qualitatifs» e t «la 
distribution sélective basée sur des critéres quantitatifs» 37.

17. La similarité des restrictions verticales apparait plus fréquem- 
ment entre des contrats constitutifs de réseaux concurrents.

La Cour de justice a ainsi indiqué, dans des term es tres généraux, 
que «l’existence de contrats similaires est une circonstance qui, avec d ’autres, 
peut former un ensemble constitutif du contexte économique et juridique 
dans lequel le contrat doit étre apprécié» 38 et que «pour apprécier si l ’exi­
stence de plusieurs contrats... entrave l ’accés au marché, il faut... examiner 
la nature et le contexte de l ’ensemble de ces contrats. Cet ensemble comprend 
tous les contrats similaires qui lient á plusieurs producteurs nationaux un 
nombre important de points de vente» 39.

L’observation doit alors s’élargir de l’effet cum ulatif des accords con­
stitutifs d’un réseau á l’effet cum ulatif des accords constitutifs de réseaux 
concurrents, lorsqu’il en résulte une affectation de concurrence.

B. L’AFFECTATION DE CONCURRENCE

18. L’ensemble des contrats organisant un réseau constitue une 
entente entre les membres du réseau. Cette entente n ’est pas systéma- 
tiquem ent condam nable au titre de l’article 81-1 du traité. Elle échappe 
á son application lorsqu’elle ne produit pas d’effet anticoncurrentiel sen­
sible.

19. Pour apprécier si la concurrence est affectée de m aniere sensible 
par les contrats constitutifs d ’un réseau, les autorités pourraient se limiter

36 Lignes directrices, pt. 114.
37 Lignes directrices, pt. 73.
38 c jc e  12 décembre 1967, Brasserie de Haecht, Rec. 526; 18 mars 1970, Bilger, Rec. 127; 28 

février 1991, Stergios Delimitis, Rec. I, 935.
39 c jc e  18 mars 1970, Bilger, Rec. p. 127.
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á la considération de ces contrats 40 mais, utilisant la notion d’effet cumu- 
latif, elles considérent également les contrats similaires constitutifs d ’au- 
tres réseaux commercialisant des biens ou des Services interchangeables 
ou substituables.

C’est ainsi que l’effet cumulatif des réseaux est pris en compte pour 
déterminer d’abord si la concurrence est restreinte sur le marché concerné 
(a), et dans l’affirmative, si les contrats constituant chacun des réseaux 
en cause relévent de l’article 81-1 en raison de leur contribution á cette 
affectation de concurrence (b).

a) La production de l ’effet anticoncurrentiel

20. L’accumulation de réseaux concurrents n’est pas á elle seule pro- 
ductrice d’un effet anticoncurrentiel. Cette accumulation constatée, Fár­
dele 81-1 commande de s’interroger sur l’affectation de concurrence qui 
en découle, c’est-á-dire d’apprécier les possibilités subsistantes d’accés 
au marché.

Comme l’a souligné le Tribunal de premiére instance, l’effet cumulatif 
des réseaux justifie Fapplication de l’article 81-1 des lors «premiérement 
qu’il existe des barrieres á l ’entrée sur le marché á l’encontre de nouveaux 
concurrents aptes á vendre les produits... de sorte que les systémes de dis- 
tribution en cause ont pour but de figer la distribution au profit des canaux 
existants..., ou deuxiémement q u ’il n ’y  a pas de concurrence efftcace, notam- 
ment en matiére de prix...» 41.

L’effet anticoncurrentiel est done évalué en considérant non seule- 
ment les contrats et les réseaux en cause mais aussi les Solutions alter- 
natives offertes á d’éventuels concurrents désireux d’accéder au marché.

21. Les contrats constitutifs de réseaux pourront en raison de leur 
nombre opérer une saturation de l’offre telle que le marché sera fermé 
á tout intervenant potentiel.

S’interrogeant sur l’effet cumulatif de contrats de biére, la Cour de 
justice a relevé que «l’incidence des réseaux de contrats sur l ’accés au marché 
dépend notamment du nombre des points de vente liés aux producteurs natio- 
naux par rapport á celui des débits de boissons qui ne le sont pas, de la 
durée des engagements souscrits, des quantités de biére sur lesquelles ces 
engagements portent ainsi que de la proportion entre ces quantités et celles 
qui sont écoulées par des distributeurs non liés» 42.

S’interrogeant sur l’effet cumulatif des contrats de distribution de cré- 
me glacée, le Tribunal de premiére instance a estimé que le nombre 
important de distributeurs terminaux pouvait, en raison de l’absence d’in-

40 c jc e  13 juillet 1966 cité supra note 26.
41 tp i  c e  12 décembre 1996, Leclerc, Rec. II, 1851; t p i  c e  14 mai 1997, Florimex, Rec. II, 693.
42 c jc e  18 mars 1970, Bilger, Rec. p.129, pt. 19.
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term édiaire indépendant, géner l’entrée sur le m arché d ’un nouveau four- 
nisseur 43.

22. II faut com pléter l’appréciation quantitative des contrats par une 
appréciation qualitative. Les contrats constitutifs de réseaux peuvent pro- 
duire un effet anticoncurrentiel en raison de la nature méme des enga- 
gements qu’ils stipulent. Par exemple, Pobligation imposée au distributeur 
d’utiliser pour les seuls produits du fournisseur un matériel mis á sa dis- 
position par ce dernier, lorsque ce m atériel est essentiel pour la com- 
mercialisation des produits concernés et que le point de vente ne peut 
pas en accueillir un autre 44.

23. La nature et le nom bre des contrats ne sont pas les seuls indi- 
cateurs de l’effet anticoncurrentiel, «il ne suffit pas de constater q u ’á un 
m om ent donné, sur un marché, la majorité des distributeurs d ’un produit 
est liée par des exclusivités... aux fabricants nationaux pour en déduire que 
l ’accés au marché est fermé... un marché n ’est ferm é que si les concurrents 
n ’ont réellement aucunepossibilité d ’y  pénétrer» 45.

Ainsi, la Cour de justice a estimé, dans le secteur de la biére, qu’il 
fallait vérifier «s’il existe des possibilités réelles et concretes pour un nouveau 
concurrent de s ’infdtrer dans le faisceau de contrats gráce á l ’acquisition 
d ’une brasserie déjá implantée sur le marché avec toute sa chaine de points 
de vente ou de contoumer le faisceau de contrats par l ’ouverture de nouveaux 
débits de boissons» 46.

24. II résultera de la constatation d ’un effet anticoncurrentiel que 
des contrats constituant un réseau, qui échapperaient a priori á l’appli- 
cation de Partióle 81-1 du traité parce qu’ils apparaissent comme des 
accords d ’im portance m in eu re47 ou parce qu ’ils ne com portent pas de 
restrictions de concurrence en principe condam nables4 , pourront s’y 
trouver tout de méme soumis en raison de Pexistence d ’autres réseaux4 .

La prise en com pte de l’effet cum ulatif dans un réglem ent d ’exemption 
ne saurait rem ettre en cause cette solution puisqu’elle est fondée sur 
la constatation d ’une affectation de concurrence relevant de Particle 81-1.

43 tpi ce 8 juin 1995, Scholler, Rec. II, 1611, pt. 85 et Langnese, Aff. T. 7/93, pt. 110.
44 Utilisation exclusive pour les produits du fournisseur de créme glacée d’un congélateur prété 

par ce dernier et occupant pratiquement toute la place disponible dans le point de vente, cf. tpi 
ce 8 juin 1995, préc.

45 M. C. B o u t a r d -L a b a r d e , «Les contrats d’approvisionnement exclusif»,7C7J Cah.dr.entr. 1992- 
3, p. 2.

46 cjce 28 février 1991, Delimitis, Rec. I, p.935, pt. 21.
47 Communication sur les accords d’importance mineure, 15 octobre 1997, j o c e  9 décembre 

1997; Commission 11 janvier 1991, Vichy, j<k e  n ° L.75, 21 mars 1991.
“  Absence de clause dite «noire» visée par Ies articles 4 et 5 du réglement n.” 2790-99.
49 On a fait reproche á cette solution de reposer non pas sur le dispositif du traité puisque 

Particle 81 ne fait aucune référence á l’effet cumulatif mais sur la théorie des pouvoirs implicites 
aux termes de taquelle les autorités chargées d’appliquer Particle 81 auraient tout pouvoir pour 
réaliser son objectif de maintien d’une concurrence efficace, B. G o l d m a n , A. Ly o n-C aen  et L. V ogel , 
Droit commercial européen, Dalloz 1994, n.° 499; sur la théorie, cf. R. K o v a r , Le pouvoir réglementaire 
de la communauté européenne, París 1964, 131 s.
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L’article 81-1 s’appliquera done, mais uniquement aux contrats qui 
contribuent á affectation de concurrence, c’est-á-dire qui jouent un role 
dans la «fermeture du marché» 3°.

b) La contribution á l ’effet anticoncurrentiel

25. La Commission a précisé que «la responsabilité de l ’effet anti­
concurrentiel cum ulatif ne peut étre imputée qu ’aux entreprises qui contri­
buent d ’une maniere significative á cet effet. Les accords conclus par des 
entreprises dont la contribution á l ’effet cumulatif est insignifiante ne tombent 
pas sous le coup de l ’article 81-1» .

II appartient aux autorités de la concurrence d ’apprécier dans quelle 
mesure les contrats de chacun des réseaux en cause contribuent á l’effet 
de blocage par leur contenu (durée, nature des engagements...) ou par 
leur économie (part de marché des parties concernées, nombre de points 
de vente impliqués, gamme des produits concernés...).

26. II en résulte que des contrats constitutifs de réseaux différents, 
qui comportent un méme type de restriction pourront étre appréciés de 
maniere différente en raison de la portée de cette restriction.

La solution s’étend aux contrats constitutifs d’un méme réseau. Selon 
la Cour de justice «le fait de fractionner... le réseau d ’un méme fournisseur 
ne releve pas de l ’arbitraire et ne compromet pas le principe de sécurité juri- 
dique. En effet un tel fractionnement procede d ’une appréciation concréte 
de la position de l ’opérateur..., visant... á limiter la nullité encourue aux 
seuls contrats d’un fournisseur qui ont ensemble une incidence significative 
sur l ’effet de fermeture du marché» 52. En l’occurrence, des contrats d ’achat 
exclusif d’hydrocarbures résiliables avec préavis d’un an ont été considérés 
comme distinets de contrats de méme nature conclus pour une durée 
plus longue et n’ont pas été pris en compte au titre de l’effet cumulatif.

27. De la méme maniere, le réseau dont la part de marché est fai- 
ble 53 ou dont les contrats aménagent de réelles libertés concurrentielles 
par rapport aux contrats constituant les autres réseaux54 échappera á 
l’application de l’article 81-1, puisqu’il em porte, contrairem ent aux autres, 
un rétablissement de la concurrence ou un affaiblissement des restrictions 
de concurrence.

28. II appartient, des lors, á chaqué prom oteur de réseau d’apprécier 
sa part de marché par rapport á celle détenue par les réseaux concurrents

50 tp i  CE 27 février 1992, Vichy, Rec. II, 415.
51 Lignes directrices, pt. 74.

c jc e  7 décembre 2000, Neste Markkinointy Oy, Aff. C.214/99, pt. 37.
53 c ic e  7  décembre 2 0 0 0 , Neste Markkinointy Oy, préc., ventes du réseau représentant moins 

de 2,5% des ventes totales sur le territoire national.
c jc e  28 février 1991, Delimitis, préc.: clause dit «d’ouverture» permettant «réellement» au 

distributeur d'acquérir certains produits concurrents.
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et, dans l’hypothése oü il détiendrait une part significative, d ’am énager 
ses contrats de m aniere á ne pas restreindre de m aniere trop sensible 
la concurrence intermarques.

29. On a reproché au jeu de l’effet cum ulatif des réseaux de créer 
ainsi une insécurité juridique puisque l’on «parvient á faire grief á des 
entreprises d ’atteintes á la concurrence dont elles ne peuvent guére méme 
avoir conscience» 55, ou encore «connaissance»; les inform ations concer- 
nant le marché et les contrats passés par les concurrents étant souvent 
«difficiles á appréhender» 56.

Ces reproches seraient recevables si le droit de la concurrence se bor- 
nait á une pólice des com portem ents anticoncurrentiels, mais ils ne peu­
vent étre retenus, particuliérem ent au m om ent oü le droit de la con­
currence donne une im portance considérable au contróle de la structure 
du marché á travers la notion de pouvoir de m arché "’7.

L’effet cum ulatif de réseaux parce qu’il renforce les pouvoirs de m ar­
ché, peut done non seulem ent provoquer, comme par le passé, l’appli- 
cabilité de l’article 81-1, mais aussi entrainer, de m aniere désormais plus 
large, l’inapplicabilité de l’exemption catégorielle.

3. L’IN APPLICA BILITÉ D E  L’EX EM PTIO N  C A TEG O R IELLE

30. L’article 81-3 du traité perm et d ’exem pter les accords suscep­
tibles de tom ber sous le coup de l’article 81-1.

Le réglem ent n.° 2790-99 souligne, á cet égard, que «les accords ver- 
ticaux peuvent améliorer l ’efficience économique á l ’intérieur d ’une chaine 
de distribution gráce á une meilleure coordination entre les entreprises par­
ticipantes; ils peuvent en particulier entrainer une diminution des coüts de 
transaction et de distribution des parties et assurer un niveau optimal de 
leurs investissements et de leurs ventes», en précisant que «la probabilité que 
de tels gains d ’efficience l ’emportent sur les éventuels effets anticoncurrentiels 
des restrictions contenues dans les accords verticaux dépend du pouvoir de 
marché des entreprises concemées et des lors du degré de concurrence des 
autres foumisseurs...» 58.

31. II en résulte que «la présomption de légalité que confére (ce) régle­
ment... peut étre écartée si un accord vertical, considéré... en combinaison 
avec des accords similaires mis en oeuvre par des foumisseurs... concurrents

55 B. G o ld m a n , A. L y o n -C aen  e t  L. V o g el , op.cit., n.° 500; C. G a v a l d a  e t  G. P arl éa n i, Traité 
de droit communautaire des affaires, L itec , 1992, n.° 566.

56 L. I d o t  et C. M o m é g e  parlent de «la menace d’une sanction permanente», j c p  Cah.dr.entr, 
1995-6, p. 5.

57 Lignes directrices pt. 9: «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 
l’article 81-1»; réglement n.° 2790-99 art.3: «L’exemption s’applique á condition que la part du marché 
détenue par le fournisseur ne dépasse pas 30 % du marché pertinent».

58 Considérant, pt. 6 et 7.
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entre dans le champ d ’application de l ’article 81-1 et ne remplit pas toutes 
les conditions prévues á l ’article 81-3» 59.

L’inapplicabilité de l’exemption catégorielle pourra ainsi intervenir 
en raison de l’effet cumulatif de réseaux dans deux hypothéses: lorsque 
cet effet se traduit par une ferm eture du marché, il s’agit alors de sanc- 
tionner, par un retrait individuel de l’exemption, l’affectation de concur- 
rence (A), ou lorsqu’il implique des réseaux couvrant une part importante 
du marché en cause, il s’agit alors de prévenir, par l’exclusion collective 
du champ de l’exemption, une affectation de concurrence (B).

A. Le RETRAIT INDIVIDUEL DE L’EXEMPTION

32. De la méme maniere que l’article 81-1 peut s’appliquer á des 
accords de réseau qui devraient en principe lui échapper, lorsqu’ils con- 
tribuent á la production d’un effet anticoncurrentiel , l’article 81-3 ne 
s’applique plus aux accords de réseau qui bénéficiaient de l’exemption, 
lorsque «l’accés au marché en cause, ou la concurrence sur ce marché, 
est restreint de maniere significative par l ’effet cumulatif de réseaux paralléles 
de restrictions verticales similaires pratiquées par des foumisseurs ou des 
acheteurs concurrents» 61.

Le retrait de l’exemption se singularise ici moins par ses conditions 
(a) que par son auteur (b).

a) Les conditions du retrait

33. Les conditions du retrait de l’exemption prévue par l’article 81-3 
sont, normalement, les mémes que celles gouvernant l’application de l’ar- 
ticle 81-1, puisque le retrait rétablit précisément la pleine application de 
l’article 81-1.

La Commission doit done faire la preuve que les contrats en cause 
relévent de l’article 81-1 et ne satisfont pas les conditions d’exemption 
visées á l’article 81-3 62.

34. L’appréciation de l’effet de ferm eture du marché prendra en 
compte: la part de marché des accords en cause 63, ainsi que le nombre 
de points de vente concernés, la durée des accords, la nature des enga- 
gements M.

59 Lignes directrices, pt. 71.
60 Supra n.° 21.
61 Réglement n.° 2790-99, art. 6.
62 Lignes directrices, pt. 72.
63 Lignes d irectrices, pt. 73: ... une decisión de retrait peut étre prise, entre autres, dans les cas 

ou l'acheteur par exemple dans le contexte 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».

64 Supra n.° 11.
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La Commission fournit des exemples de cette appréciation en visant 
tout particuliérem ent la distribution sélective: l’effet cum ulatif anticon- 
currentiel peut étre constaté «si ceríains foumisseurs, sur un marché donné, 
pratiquent une distribution sélective fondée sur des cúteres exclusivement qua- 
litatifs tandis que d ’autres foumisseurs utilisent un systéme de distúbution 
sélective basé sur des cúteres quantitatifs» 65, et Pexclusivité d ’approvision- 
nem ent: «de tels effets cumulatifs peuvent par exemple se produire dans le 
cas d ’obligations de non concurrence» 66.

35. II faudra la encore analyser l’impact de chaqué réseau pour déci- 
der si les contrats qui le constituent contribuent significativement á l’effet 
de ferm eture du m arché 67: «Les accords conclus par des entreprises dont 
la contribution á l ’effet cum ulatif est insignifiante ne tombent pas sous le 
coup de l ’article 81-1 et ne sont done pas soumis au mécanisme du retrait 
de l ’exemption» 68.

Le retrait de l’exemption pourra alors ne concerner que certains 
accords. Dans l’exemple, fourni par la Commission, de deux réseaux de 
distribution sélective, l’un fondé sur des critéres qualitatifs, l’autre fondé 
sur des critéres qualitatifs et aussi quantitatifs 69, il est souligné qu ’»il fau t 
teñir compte des effets anticoncurrentiels imputables á chaqué réseau d ’ac­
cords considéré séparément. Le cas échéant, le retrait de l ’exemption peut 
ne concerner que les limitations quantitatives concemant le nombre de dis- 
tributeurs agréés» 70.

36. La décision de retrait établira l’existence de l’infraction á l’article 
81-1 commise par les contrats en cause et les soum ettra á la sanction 
de l’article 81-2.

La perturbation ainsi apportée aux réseaux á travers la remise en 
cause de leurs contrats se trouve limitée, dans un souci de sécurité juri- 
dique, par l’absence d ’effet rétroactif de la décision de retrait; d ’oü il 
résulte que les situations nées de l’exemption et les droits bénéficiant 
jusque la au contrats concernés ne seront pas remis en cause pour la 
période écoulée avant la date de prise d ’effet du r e tr a i t71.

La perturbation peut-elle étre égalem ent limitée par une remise en 
cause seulem ent p a rtid le  de ces contrats ? La question avait été posée 
au nom du principe de proportionnalité entre la sanction et la pratique 
en cause. Le Tribunal de prem iére instance y a répondu négativement, 
en estim ant que le retrait de l’exemption devait affecter les contrats dans 
leur ensemble, puisque l’appréciation de l’effet cum ulatif tenait elle-méme 
com pte de l’ensemble des co n tra ts72.

65 Réglement considérant n." 13 et Lignes directrices, pt. 73.
66 Réglement considérant, n.° 13.
67 Lignes directrices, pt. 74.
68 D e sorte que Ton retrouve alors le principe d’inapplicabilité de l’article 81-1, vu supra.
69 Supra n.° 16.
70 Lignes directrices, pt. 73.
71 Lignes directrices, pt. 75.
72 TPI CE Langnese, Aff. T.7/93, pt. 193.
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b) L  ’auteur du retrait

37. La décision de retrait ne peut normalement étre prise que par 
la Commission, en application du principe du parallélisme des formes: 
elle seule peut accorder l’exemption, elle seule peut la retirer.

C’est d’ailleurs la différence essentielle entre la décision de retrait 
du bénéfice de l’exemption lorsque l’accord ne satisfait plus les conditions 
requises par le réglement d’exemption et la décision d’inapplicabilité du 
réglement d ’exemption lorsque l’accord ne satisfait pas les conditions 
requises par le réglement pour l’obtention de cette exemption; la seconde 
pouvant étre prise par la Commission comme par le juge national.

38. L’article 7 du réglement n.° 2790-99 confie cependant l’exercice 
du retrait de l’exemption au juge national, dans l’hypothése oü l’effet 
cumulatif restreindrait l’accés au marché ou la concurrence «sur le territoire 
d ’un Etat membre ou sur une partie de ce territoire qui présente toutes les 
caractéristiques d ’un marchégéographique distinct». II appartiendra au juge 
national de relever la spécificité du marché ainsi délimité.

Ce dispositif n’em porte pas, pour autant, l’éviction de la Commission. 
D ’abord, il est précisé que «si un Etat membre n ’a pas adopté de législation 
qui permette á iautorité nationale compétente d ’appliquer le droit commu- 
nautaire de la concurrence ou, du moins, de retirer le bénéfice de l ’exemption 
par catégorie, cet Etat membre peut demander á la Commission d ’engager 
une procédure» 73; ensuite, la Commission conserve la possibilité de traiter 
directement les contrats en cause si l’affaire lui parait présenter un intérét 
com m unautaire74. Le dispositif em porte seulement une application 
décentralisée des régles de concurrence par les autorités nationales 7\  
II est done admis que la Commission et les autorités nationales ont, dans 
l’hypothése d ’une affectation de concurrence localisée au plan national, 
des «compétences concurrentes pour le retrait du bénéfice de l ’exemption» 1(\

39. Les décisions nationales de retrait du bénéfice de l’exemption 
doivent bien sur étre prises conformément aux procédures prévues par 
le droit national, et leur portée est limitée au territoire national.

Mais, pour prévenir toute distorsión dans l’application des régles com- 
munautaires au plan du marché unique, la Commission rappelle que «les 
décisions nationales ne peuvent porter préjudice á l ’application uniforme des

73 Lignes directrices, pt. 76.
4 Par exemple, parce qu’elle «souléve un probléme juridique nouveau», Lignes directrices, pt. 77; 

sur la notion d’intérét communautaire : TPI 24 janvier 1995, Viho, Rec. II, 17; 18 septembre 1992, 
Automec, Rec. II, 2223.

75 Dans l’esprit du réglement du Conseil, n.° 1215-99 du 10 juin 1999, j o c e  n.° L.148, 15 juin.
76 Lignes directrices, pt.77; si l’affectation concerne un marché dépassant le territoire national, 

l’autorité nationale n’est plus compétente.
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regles de concurrence communautaires ni au plein effet des actes pris en 
application de ces regles» 11.

B .  L ’e x c l u s i o n  c o l l e c t i v e  d u  c h a m p  d e  L’EXEMPTION

40. L’effet cum ulatif peut étre pris en considération alors méme 
qu’aucune affectation de la concurrence ne se trouve constatée.

Le réglem ent n.° 2790-99 dispose en effet que «la Commission peut 
déclarer, par voie de réglement, lorsque des réseaux paralléles de restrictions 
verticales similaires couvrent plus de 50 % d ’un marché en cause, que le 
réglement ne s ’applique pas aux accords verticaux qui comportent des res­
trictions spécifiques concemant ce marché» 7X.

Ce traitem ent de Peffet cum ulatif se singularise autant par les con- 
ditions de sa mise en oeuvre (a) que par ses conséquences (b).

a) Les conditions de l ’exclusion

41. Le retrait du bénéfice de l’exem ption au titre des articles 6 ou 
7 du réglem ent n.° 2790-99 supposait que soit établie une infraction á Par­
tióle 81 -179; Pexclusion du cham p de l’exemption, en application de Par­
tióle 8 du réglem ent, suppose seulem ent que soit constaté un effet cum u­
latif de réseaux d ’accords similaires couvrant plus de 50 % du marché.

42. II semble done présum é que la m ultiplication des réseaux con- 
duirait á entraver la concurrence. Le m aintien sur les différents marchés 
de produits ou de Services, d’une diversité des m odes de distribution appa- 
raít alors aussi im portant que le m aintien d’une libre concurrence 80. Dans 
le méme esprit, le Tribunal de prem iére instance avait déjá condam né 
«l’élimination (par un producteur) d ’une form e de distribution en elle- 
méme» 81.

La Commission fournit dans les Lignes directrices un exemple, qui 
se veut rassurant, d ’application de Partióle 8 du réglement: «En régle géné- 
rale l ’exclusion du champ d ’application de l ’exemption par catégorie se justifie 
lorsque l ’accés au marché en cause ou la concurrence sur ce marché sont 
susceptibles d ’étre limités sensiblement. Telpeut étre le cas notam m ent lors­
que des réseaux paralléles de distribution sélective couvrant plus de 50 % 
du marché utilisent des critéres de sélection qui ne sont pas exigés par la

77 Lignes directrices n.° 78, c j c e  13 février 1969, Walt Wilhelm, Rec. 1969, 1, pt. 4 ; cf. regles 
sur la coopération entre la Commission et les autorités de la concurrence, Communication du 15 
octobre 1997, j o c e  n.° C .313 ,15 octobre.

78 Article 8; cf. réglement n.° 1215-1999 ajoutant un article 1 bis au réglement n.° 19-65.
79 Supra n.° 25.
80 M. C. B o u t a r d -L a b a r d e , Thése Paris II, 1981, 159.
81 tpi ce Leclerc, Givenchy, préc.



L’EFFET CUMULATIF DE RÉSEAU(X) 211

nature des biens en cause ou pratiquent une discrimination á l ’égard de 
certains modes de distribution pourtant adaptés á la vente de ces biens» 82. 
Mais l’exemple choisi et la solution dégagée ne présentent guére d’ori- 
ginalité puisqu’il a déjá été jugé que la distribution sélective pour étre 
validée doit étre justifiée par la nature des produits 83, doit prévoir des 
restrictions de concurrence «qui ne vont pas au déla de ce qui est néces- 
saire» 84 et doit reposer sur des critéres de sélection «appliqués de maniere 
non discriminatoire» 8\

43. On pourrait reprocher á cette application de l’effet cumulatif 
de sous-estimer la réalité de la concurrence interm arques et surtout de 
rem ettre en cause la validation des formules contramuelles utilisées. Les 
accords constitutifs de réseaux sont, en effet, ceux dont l’apport écono- 
mique a été reconnu par les autorités de la concurrence parce qu’ils répon- 
dent de m aniere pertinente aux réalités économiques tant du point de 
vue des nécessités de la production et de la distribution que de celui 
des besoins des consommateurs. La distribution sélective pour la vente 
de parfums et cosmétiques, l’achat exclusif pour la vente des hydrocar- 
bures, la franchise pour les prestations hóteliéres et de restauration, la 
concession exclusive pour la vente et le Service aprés-vente des véhicules 
sont, parmi d’autres, des exemples d’accords établis pour répondre opti- 
malement aux exigences économiques. C’est á ce titre qu’ils sont validés 
par les autorités de la concurrence, parfois de maniere radicale 86, et légi- 
timement utilisés par les entreprises du secteur concerné. La Commission 
a méme regretté á l’occasion de la réforme du régime d’exemption des 
restrictions verticales «l’effet camisole» constitué par l’application scru- 
puleuse des normes contramuelles qu’elle avait indirectement établies 
dans ses réglements d’exemption 87.

Or désormais I’utilisation généralisée de ces accords rendra les réseaux 
tres vulnérables. II en résulte paradoxalement que plus la formule sera 
efficace économ iquem ent et pertinente juridiquem ent moins elle devra 
étre appliquée. Le traitem ent des contrats constitutifs de réseaux apparait 
radicalement inverse de celui prévu dans les anciens réglements d’exemp­
tion par catégorie qui définissaient les formules á appliquer et encou- 
rageaient leur utilisation.

44. Certes, on comprend que la Commission cherche désormais á 
contróler la structure du marché autant que le com portem ent des en tre­
prises qui y in terv iennent88, puisque l’objet du traité est non seulement

1,2 Lignes directrices, pt. 83.
81 c jc e  25 octobre 1977, Metro, Rec. 1875.
84 c jc e  11 décembre 1980, L’Oréal, Rec. p. 3775.
85 c jc e  25 octobre 1977, Metro, Rec. 1875.
86 Cf. application de la régle de raison á certaines restrictions convenues dans ces accords en

matiére de distribution sélective, c jc e  25 octobre 1977, Metro, Rec. 1875; en matiére de franchise,
c jc e  28 janvier 1986, Pronuptia, Rec. 353 et réglement n.° 4087-88, préc.

87 Livre vert du 22 janvier 1997 et Communication du 26 novembre 1998.
88 On retrouve cette préoccupation dans la référence systématique de la Commission á la néces- 

sité de procéder á des études sectorielles approfondies, Communication préc.
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d’éviter l’élimination de la concurrence mais encore d ’assurer l’effectivité 
de la concurrence89. Peut-on toutefois, en l’absence d ’attein te au moins 
potentielle á la concurrence, en tre ten ir l’incertitude sur la pérennité d ’ac- 
cords reconnus comme bien adaptés aux réalités du m arché ?

45. Pour m énager les entreprises concernées autant que pour éviter 
le grief d ’intervention injustifiée, la Commission a soumis l’exclusion du 
cham p de l’exemption á des m odalités spécifiques de nature á en limiter 
la décision.

L’exclusion ne peut é tre  décidée que par la Commission, et elle est 
libre d ’en apprécier l’opportunité: «l’article 8 n ’impose á la Commission 
aucune obligation d ’agir des que le taux de couverture de 50 % est dépassé... 
la Commission déterminera si une décision de retrait (individuel) de l ’exemp­
tion ne serait pas une mesure corrective plus appropriée (que le réglement 
de retrait)» 90.

L’exclusion ne peut intervenir que par l’effet d ’un réglem ent précisant 
«clairement son champ d ’application... et le type de restriction verticale auquel 
le réglement d ’exemption ne sera plus applicable» 91.

Ce réglem ent d ’exclusion ne s’appliquera «qu’aprés au moins six mois 
á compter de son adoption» de sorte que les situations nées de l’exemption 
initiale ne soient pas affectées pour toute la période antérieure et que 
les entreprises concernées puissent «adapter leurs accords pour teñir compte 
du réglement d ’exclusion» .

b) Les conséquences de l ’exclusion

46. L’adoption du réglem ent d’exclusion n ’em porte pas condam na- 
tion des réseaux concernés mais conduit au rétablissem ent de l’application 
des paragraphes 1 et 3 de l’article 81, com me si le réglem ent n.° 2790-99 
n ’existait plus.

Les contrats concernés pourront done subsister mais sans profiter de 
la présom ption de légalité conférée par le réglem ent d ’exem ption et avec 
une vulnérabilité découlant précisém ent de l’adoption du réglem ent d ’ex­
clusion.

47. Pour pallier l’incertitude qui pourrait en résulter, la Commission 
prévoit qu’á défaut de critéres clairs de validité résultant de sa pratique 
décisionnelle antérieure ou de la jurisprudence elle «rendra dans un cas 
donné une décision qui pourra servir de référence pour toutes les entreprises 
présentes sur le marché concemé» 93.

89 Supra note 49 et n.° 25.
90 Lignes directrices, pt. 83 et 84.
91 Lignes directrices, pt. 85.
92 Lignes directrices, pt. 86.
92 Lignes directrices, pt. 81.
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48. Le réglement d’exclusion pourra également avoir un champ d’ap- 
plication modulé «en fonction du probléme de concurrence» qui se trouve 
soulevé 94. La Commission fournit des exemples de cette modulation:

«A titre d ’exemple, méme si tous les réseaux paralléles d ’accords du type 
monomarquisme doivent étre pris en considération afín d ’établir si le seuil 
de 50 % de couverture du marché est atteint, la Commission pourra néanmoins 
limiter le champ d ’application du réglement d ’exclusion aux seules obligations 
de non concurrence qui dépassent une certaine durée. Ainsi, les accords con- 
clus pour des courtes durées ou ayant une nature moins restrictive pourraient 
ne pas étre affectés par le réglement adopté, parce que l'effet de verrouillage 
du marché imputable á ces restrictions est moindre. De méme, lorsqu ’un sys- 
téme de distribution sélective est pratiqué sur un marché déterminé en com- 
binaison avec des restrictions supplémentaires telles qu ’une obligation de non 
concurrence ou des quotas d ’achat imposés a l ’acheteur, le réglement d ’ex­
clusion peut ne concerner que ces restrictions supplémentaires. La Commission 
peut, s ’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 considéré comme insuffisant pour entrainer une contribution significative 
d ’une entreprise donnée á l ’effet cumulatif».

Le réglement d ’exclusion constituera ainsi, de maniere négative, une 
sorte de sous réglement d’exemption par catégorie créant un, voire plu- 
sieurs statuts interm édiaires entre celui découlant du réglement n.° 2790- 
99 et ceux résultant d ’une exemption individuelle.

49. Ainsi, entre les effets de seuil et les jeux d’exemption ou d’ex­
clusion, la concurrence doit désormais se faire á partir de formules dif- 
férenciées, á armes inégales, en fonction du pouvoir de marché qui devient 
le nouveau paradigme du droit européen de la concurrence.

94 Lignes directrices, pt. 85.




