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COMMUNICATION DE LA COMMISSION

Lignes directrices sur l'applicabilité de larticle 81 du traité CE aux accords de coopération

horizontale

(2001/C 3/02)

(Texte présentant de l'intérét pour I'EEE)

1. INTRODUCTION

1.1. Objet des présentes lignes directrices

1.

Les présentes lignes directrices exposent les principes sur
lesquels repose l'appréciation des accords de coopération
horizontale en vertu de l'article 81 du traité. Une coopé-
ration est de «nature horizontale» si elle fait l'objet d'un
accord conclu entre des entreprises se situant au(x)
méme(s) niveau(x) du marché, ou de pratiques concertées
entre de telles entreprises. 1l s'agit, le plus souvent, d'une
coopération entre concurrents. Elle porte, par exemple,
sur des domaines tels que la recherche et le développe-
ment, la production, les achats ou la commercialisation.

Une coopération horizontale peut créer des problemes de
concurrence. Tel est le cas, par exemple, lorsque les
parties & un accord de coopération s'entendent pour
fixer les prix ou la production ou se répartir les marchés,
ou encore lorsque cette coopération permet aux parties
de maintenir, de conquérir ou de renforcer un pouvoir de
marché et produit ainsi des effets négatifs sur les prix, la
production, l'innovation ou la diversité et la qualité des
produits.

D'autre part, une coopération horizontale peut aussi
produire des avantages économiques substantiels. Les
entreprises doivent s'adapter a des pressions concurren-
tielles croissantes, a un marché en constante évolution
qui se mondialise de plus en plus, a des progrés techni-
ques incessants et au plus grand dynamisme des marchés
en général. La coopération peut étre un moyen de
partager les risques, de réaliser des économies de codts,
de mettre en commun un savoir-faire et de lancer des
innovations sur le marché plus rapidement. Pour les
petites et moyennes entreprises, en particulier, la coopé-
ration est un important moyen d'adaptation a I'évolution
des marchés.

Si elle reconnait les avantages économiques qui peuvent
découler d'une coopération, la Commission doit cepen-
dant veiller au maintien d'une concurrence efficace.
L'article 81 constitue le cadre 1égal pour une appréciation
des coopérations qui pese les effets anticoncurrentiels et
les avantages économiques.

. Dans le passé, deux communications de la Commission et

deux réglements d'exemption par catégorie présidaient a
l'appréciation de la compatibilité des coopérations hori-
zontales en vertu de l'article 81. Le réglement (CEE) n°
417/85 de la Commission ('), modifié en dernier lieu par
le réeglement (CE) n® 2236/97 (%), et le réglement (CEE) n°
418/85 de la Commission (%), modifié en dernier lieu par
le réglement (CE) n® 2236/97, prévoyaient I'exemption de
certaines catégories d'accords de spécialisation et
d'accords de recherche et de développement (R&D)

respectivement. Ces deux reglements ont maintenant été
remplacés par le reglement (CE) n® 2658/2000 de la
Commission du 29 novembre 2000 concernant l'applica-
tion de l'article 81, paragraphe 3, du traité a des catégo-
ries d'accords de spécialisation () (de réglement d'exemp-
tion par catégorie en faveur de la spécialisation») et par le
réglement (CE) n® 2659/2000 de la Commission du 29
novembre 2000 concernant l'application de l'article 81,
paragraphe 3, du traité a des catégories d'accords de
recherche et de développement (°), (de reglement
d'exemption par catégorie en faveur de la R&D»). Les
deux communications fournissaient des indications
concernant certains types de coopération ne relevant
pas de larticle 81 () et sur l'appréciation des entreprises
communes a caractere coopératif (7).

. L'évolution constante des marchés a conduit & une diver-

sification croissante des formes de coopération horizon-
tale et & un recours accru a ce type de coopération. Des
lignes directrices plus completes et a jour s'imposent
donc pour que les conditions d'applicabilité de l'article
81 dans ce domaine soient plus claires et plus trans-
parentes. L'appréciation des coopérations horizontales
doit mettre davantage l'accent sur les critéres économi-
ques, de maniére a mieux tenir compte des changements
intervenus récemment dans la mise en ceuvre des regles
de concurrence et dans la jurisprudence de la Cour de
justice et du Tribunal de premiére instance des Commu-
nautés européennes.

L'objet des présentes lignes directrices est de fournir un
cadre analytique pour les types de coopération horizon-
tale les plus courants. Ce cadre est forgé principalement
sur la base de critéres utiles pour l'analyse du contexte
économique dans lequel s'inscrit un accord de coopéra-
tion donné. Des critéres économiques comme celui du
pouvoir de marché des parties ainsi que d'autres facteurs
liés a la structure des marchés sont un élément-clé de
l'appréciation des effets qu'une coopération est suscep-
tible de produire sur les marchés et, partant, pour son
appréciation au regard de l'article 81. Etant donné
I'énorme diversité des types de coopération horizontale
et de leurs combinaisons, ainsi que des conditions du
marché qui les entourent, il est impossible d'apporter
des réponses adaptées a chaque scénario envisageable.
Le présent cadre analytique, fondé sur des criteres écono-
miques, aidera néanmoins les entreprises a évaluer au cas
par cas la compatibilité de leurs accords de coopération
avec l'article 81.

. Non seulement les présentes lignes directrices remplacent

les communications citées au paragraphe 5, mais elles
couvrent en outre un éventail plus large des types
d'accords horizontaux les plus courants. Par ailleurs,
elles completent le reglement d'exemption par catégorie
en faveur de la R&D et le reglement d'exemption par
catégorie en faveur de la spécialisation.
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1.2. Champ d'application des présentes lignes directrices

9.

10.

11.

12.

Les présentes lignes directrices régissent les accords ou
pratiques concertées (ci-apres dénommés «accords») entre
deux ou plusieurs entreprises opérant au(x) méme(s)
niveau(x) du marché (par exemple, au méme niveau de
la production ou de la distribution). Dans ce contexte,
l'accent est mis sur la coopération entre concurrents. Aux
fins des présentes lignes directrices, on entend par
«concurrents» a la fois les concurrents existants () et les
concurrents potentiels (°).

Les présentes lignes directrices ne traitent toutefois pas de
tous les accords horizontaux. Elles se limitent aux types
de coopération qui générent potentiellement des gains
d'efficience, comme les accords de recherche et dévelop-
pement, de production, d'achat, de commercialisation, de
normalisation ou de protection de l'environnement.
D'autres types d'accords horizontaux entre entreprises
concurrentes, portant par exemple sur les échanges
d'informations ou les participations minoritaires, seront
traités séparément.

Les accords conclus entre des entreprises situées a des
niveaux différents de la chaine de production ou de distri-
bution, autrement dit les accords verticaux, sont en prin-
cipe exclus du champ d'application des présentes lignes
directrices et font l'objet du réglement (CE) n® 2790/1999
de la Commission (le «réglement d'exemption par caté-
gorie concernant les restrictions verticales» (1%) et des
lignes directrices sur les restrictions verticales (). Toute-
fois, dans la mesure ou des accords verticaux, par
exemple des accords de distribution, seraient conclus
entre des concurrents, leurs effets sur le marché et les
problémes de concurrence qu'ils peuvent entrainer sont
similaires a ceux des accords horizontaux. Ces accords
doivent par conséquent étre appréciés selon les principes
exposés dans les présentes lignes directrices. Cela
n'empéche pas d'appliquer également a ces accords les
lignes directrices sur les restrictions verticales afin
d'apprécier les restrictions de ce type qu'ils contien-
nent (12).

Les accords peuvent combiner différents stades de coopé-
ration, par exemple les activités de recherche et de déve-
loppement avec la fabrication des produits issus de ces
activités. A moins qu'ils ne relevent du champ d'applica-
tion du réglement (CEE) n°® 4064/89 du 21 décembre
1989 relatif au controle des opérations de concentration
entre entreprises (%), modifié en dernier lieu par le regle-
ment (CE) n® 1310/97 (%) (de reglement sur les concen-
trations»), ces accords sont régis par les présentes lignes
directrices. Le centre de gravité de la coopération déter-
mine la section des présentes lignes directrices qui est
applicable a l'accord considéré. Pour définir ce centre
de gravité, deux facteurs en particulier doivent étre pris
en considération: premierement, le point de départ de la
coopération et, deuxiemement, le degré d'intégration des
différentes fonctions qui sont ainsi combinées. Une
coopération qui implique la mise en commun des acti-
vités de recherche et de développement et la fabrication
commune des produits issus de ces activités serait donc,
normalement, régie par la section consacrée aux «Accords
de recherche et de développement», dans la mesure ot la
production en commun ne peut avoir lieu que si les
travaux communs de recherche et de développement
aboutissent. Cela signifie que les résultats de ces travaux

13.

14.

15.

16.

sont déterminants pour la production. L'accord de
recherche et de développement peut donc étre considéré
comme le point de départ de la coopération. La conclu-
sion serait différente si l'accord prévoyait une intégration
totale des activités de production et une intégration seule-
ment partielle de certaines activités de recherche et de
développement. Dans ce cas, les éventuels effets anticon-
currentiels et les avantages économiques potentiels de la
coopération seraient étroitement liés a la production en
commun, de sorte que l'accord serait examiné a la
lumiére des principes exposés dans la section relative
aux «Accords de production». Les arrangements plus
complexes, comme les alliances stratégiques combinant,
de diverses maniéres, un certain nombre de domaines et
de moyens de coopération différents, ne sont pas visés
par les présentes lignes directrices. L'appréciation de
chaque domaine de coopération au sein d'une alliance
peut étre réalisée en se reportant a la section correspon-
dante des présentes lignes directrices. Un arrangement
complexe doit néanmoins étre analysé dans son
ensemble. Etant donné la diversité des domaines qui
peuvent étre combinés au sein d'une alliance, il est
impossible de donner des indications générales pour
l'appréciation globale de tels arrangements. Il est impos-
sible d'apprécier la compatibilité avec les regles de
concurrence des alliances ou d'autres formes de coopéra-
tion qui sont essentiellement des déclarations d'intentions,
tant que leur champ d'application n'est pas défini préci-
sément.

Les criteres exposés dans les présentes lignes directrices
s'appliquent a des formes de coopération concernant tant
les biens que les services, qui sont collectivement
dénommés «produits». IIs ne s'appliquent pas, en
revanche, lorsqu'il existe déja une réglementation secto-
rielle, comme c'est le cas pour l'agriculture, les transports
ou les assurances (°). Les opérations qui relévent du
réglement sur les concentrations ne sont pas non plus
concernées par les présentes lignes directrices.

L'article 81 ne s'applique qu'aux accords de coopération
horizontale qui sont susceptibles d'affecter les échanges
entre Ftats membres. Les présentes lignes directrices ne
portent pas sur l'analyse de la capacité d'un accord donné
d'affecter le commerce. Les principes sur l'applicabilité de
l'article 81 qui sont exposés ci-apres partent donc de
I'hypothése que le commerce entre Ftats membres est
affecté. En pratique, la question appelle toutefois un
examen au cas par cas.

L'article 81 ne s'applique pas aux accords d'importance
mineure car ils ne peuvent restreindre sensiblement la
concurrence par leur objet ou leur effet. Les présentes
lignes directrices sont sans préjudice de l'application de
la communication actuellement en vigueur ou de toute
communication future concernant les accords d'impor-
tance mineure (1°).

L'appréciation au regard de l'article 81 telle qu'elle est
décrite dans les présentes lignes directrices ne porte pas
atteinte a l'application de l'article 82 du traité a des
accords de coopération horizontale. En outre, les
présentes lignes directrices ne préjugent pas l'interpréta-
tion que le Tribunal de premiere instance et la Cour de
justice des Communautés européennes pourraient
adopter quant a l'application de l'article 81 aux accords
de coopération horizontale.
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1.3.

Principes fondamentaux sur lesquels repose l'appré-
ciation au regard de l'article 81

1.3.1. Article 81, paragraphe 1

17.

18.

19.

20.

L'article 81, paragraphe 1, s'applique aux accords de
coopération horizontale qui ont pour objet ou pour
effet d'empécher, de restreindre ou de fausser le jeu de
la concurrence (effets dénommés ci-apres «restrictions de
concurrence»).

Dans certains cas, la nature de la coopération indique
d'emblée que l'article 81, paragraphe 1, est applicable.
Tel est le cas des accords qui ont pour objet de
restreindre la concurrence par la fixation des prix, la
limitation de la production ou encore la répartition des
marchés ou des clients. Ces accords sont présumés
produire des effets négatifs sur le marché. 1l n'est donc
pas nécessaire d'examiner leurs effets réels sur la concur-
rence et le marché pour établir qu'ils tombent sous le
coup de larticle 81, paragraphe 1.

De nombreux accords de coopération horizontale n'ont
cependant pas pour objet de restreindre la concurrence. II
est alors nécessaire d'analyser les effets de chaque accord.
Dans le cadre de cette analyse, il ne suffit pas que l'accord
limite la concurrence entre les parties, mais il faut aussi
qu'il soit susceptible d'affecter la concurrence sur le
marché dans une mesure telle qu'on peut s'attendre a
des effets négatifs sur les prix, la production, I'innovation
ou encore la variété ou la qualité des biens et des
services.

La capacité de l'accord en question de causer ou non
pareils effets négatifs dépend du contexte économique,
de sorte qu'il faut tenir compte a la fois de la nature
de l'accord et du pouvoir de marché cumulé des parties,
lequel détermine, avec d'autres facteurs structurels, la
capacité de la coopération d'affecter de facon significative
la concurrence globale.

Nature de l'accord

21.

22.

La nature d'un accord est définie par des éléments tels
que le domaine et l'objectif de la coopération, les
rapports de concurrence entre les parties et I'étendue de
la combinaison de leurs activités. Ces éléments indiquent
la probabilité d'une coordination du comportement des
parties sur le marché.

Certains types d'accords, comme la plupart des accords
de recherche et de développement ou la plupart des
coopérations en matiére de normalisation ou d'améliora-
tion des conditions de protection de l'environnement,
risquent moins de comporter des restrictions touchant
aux prix ou a la production. Les éventuels effets négatifs
que peuvent avoir ces types d'accords portent plutdt sur
l'innovation ou la diversité des produits. Ils peuvent aussi
créer des problemes de fermeture des marchés.

23. D'autres types de coopération, tels que les accords sur la

production ou les achats, comportent généralement un
certain partage des cofits (totaux). Si les cofits partagés
sont importants, il est plus facile aux parties de coor-
donner les prix et la production. Pour que les codts
communs soient importants, il faut que certaines condi-
tions soient réunies: d'une part, le domaine de coopéra-
tion, par exemple la production ou les achats, doit repré-
senter une forte proportion des cofits totaux sur un
marché donné; d'autre part, les parties doivent combiner
dans une large mesure leurs activités dans le domaine visé
par la coopération. Clest notamment le cas lorsqu'elles
fabriquent ou acheétent en commun un produit inter-
médiaire important ou une forte part de leur production
totale d'un bien final.

Accords ne tombant pas sous le coup de l'article 81, para-

graphe 1

24. Par nature, certaines catégories d'accords ne tombent pas

sous le coup de l'article 81, paragraphe 1. 1l s'agit norma-
lement des coopérations qui n'impliquent aucune coor-
dination du comportement concurrentiel des parties sur
le marché, comme dans les cas suivants:

— coopération entre des entreprises non concurrentes,

— coopération entre des entreprises concurrentes qui ne
peuvent mener a bien indépendamment le projet ou
l'activité visés par la coopération,

— coopération portant sur une activité qui n'influence
pas les paramétres de la concurrence pris en considé-
ration.

Ces types de coopération ne peuvent relever de l'article
81, paragraphe 1, que lorsque les participants sont des
entreprises ayant un pouvoir de marché important (7), et
susceptibles de fermer le marché a des tiers.

Accords tombant presque toujours sous le coup de l'article 81,

paragraphe 1

25. Une autre catégorie d'accords peut étre considérée

d'emblée comme tombant généralement sous le coup de
l'article 81, paragraphe 1. Il s'agit des accords de coopé-
ration qui ont pour objet de restreindre la concurrence en
fixant les prix, en limitant la production ou en répartis-
sant les marchés ou la clientele. Ces restrictions sont
considérées comme les plus dangereuses, car elles ont
une incidence directe sur le résultat du jeu de la concur-
rence. La fixation des prix et la limitation de la produc-
tion ont comme conséquence directe que les utilisateurs
paient des prix plus élevés ou ne disposent pas des quan-
tités souhaitées. La répartition des marchés ou des clients
réduit le choix des utilisateurs et, partant, se traduit aussi
par des prix plus élevés ou une réduction de la produc-
tion. Ces coopérations sont donc présumées produire des
effets négatifs sur le marché et sont, par conséquent,
presque toujours interdites ('8).
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Accords susceptibles de tomber sous le coup de l'article 81,

paragraphe 1

26.

Les accords qui n'entrent pas dans les catégories précitées
doivent faire I'objet d'un complément d'analyse afin de
déterminer s'ils relevent de l'article 81, paragraphe 1.
L'analyse doit faire appel a des critéres liés au marché,
tels que la position des parties sur les marchés ainsi que
d'autres facteurs structurels.

Pouvoir de marché et structure des marchés

27.

28.

29.

30.

Le point de départ de l'analyse est la position des parties
sur les marchés affectés par la coopération. Cela permet
de déterminer si les parties sont susceptibles de main-
tenir, d'acquérir ou de renforcer un pouvoir de marché
grice a la coopération, c'est-a-dire si elles ont la capacité
de produire des effets négatifs sur le marché en ce qui
concerne les prix, la production, l'innovation ou encore
la variété ou la qualité des biens et des services. Pour
mener a bien cette analyse, il faut définir le ou les
marchés en cause en utilisant la méthode décrite dans
la communication de la Commission sur la définition
du marché en cause (). Pour certains types de marché
concerné, comme ceux des achats ou des technologies,
on pourra trouver dans les présentes lignes directrices des
indications complémentaires.

Si la part de marché cumulée des parties est faible (20), il
est peu probable que la coopération produise des effets
restrictifs et il n'est normalement pas nécessaire d'appro-
fondir I'analyse. Si I'une des parties a un accord limité a
deux parties n'a qu'une part de marché insignifiante et si
elle ne posséde pas des ressources importantes, méme
une part de marché cumulée élevée ne peut normalement
pas étre considérée comme l'indice d'un effet restrictif de
la concurrence sur le marché (2). Etant donné la diversité
des formes de coopération et des effets qu'elles peuvent
produire sur les marchés en fonction des conditions qui y
régnent, il est impossible de définir un seuil de part de
marché général a partir duquel on pourrait présumer
l'existence d'un pouvoir de marché suffisant pour causer
des effets restrictifs.

Outre la position sur le marché des parties et le cumul
des parts de marché, il peut s'avérer nécessaire de prendre
en considération, en tant qu'élément supplémentaire pour
l'appréciation des effets de la coopération sur la concur-
rence, la concentration du marché, c'est-a-dire la position
et le nombre des concurrents. On peut utiliser l'indice
Herfindahl-Hirschman (dHH»), qui est égal a la somme
des carrés des parts de marché détenues par chaque
concurrent (%) pour un IHH inférieur a 1 000, la concen-
tration du marché est qualifiée de faible, pour un IHH
compris entre 1000 et 1800, le degré de concentration
est modéré et pour un IHH supérieur a 1 800, le degré de
concentration est élevé. Un autre indicateur possible est
le coefficient de concentration des plus grandes entre-
prises, qui correspond a la somme des parts de marché
respectives des principaux concurrents (23).

En fonction de la position des parties sur un marché et
de I'indice de concentration de ce méme marché, il faudra
également tenir compte d'autres facteurs, comme la stabi-

lité des parts de marché sur la durée, les barrieres a
l'entrée, la probabilité d'autres entrées sur le marché, la
puissance compensatrice des acheteurs/fournisseurs ou la
nature des produits (par exemple, homogénéité, maturité).
Lorsque des effets sur la concurrence en matiére d'inno-
vation sont probables mais ne peuvent étre évalués d'une
maniére appropriée sur la base des marchés existants, il
peut s'avérer nécessaire de tenir compte de facteurs spéci-
fiques pour pouvoir analyser ces effets (voir section 2,
accords de recherche et de développement).

1.3.2. Article 81, paragraphe 3

31.

Les accords tombant sous le coup de l'article 81, para-
graphe 1, peuvent bénéficier d'une exemption sous
réserve que les conditions prévues a l'article 81, para-
graphe 3, soient respectées. Il en va ainsi lorsque l'accord:

— contribue a améliorer la production ou la distribution
des produits ou a promouvoir le progreés technique
ou économique,

— réserve aux utilisateurs une partie équitable du profit
qui en résulte,

sans

— imposer aux entreprises intéressées des restrictions
qui ne sont pas indispensables pour atteindre ces
objectifs,

— donner a ces entreprises la possibilité, pour une partie
substantielle des produits en cause, d'éliminer la
concurrence.

Avantages économiques

32.

33.

Selon la premiére condition, l'accord doit contribuer a
améliorer la production ou la distribution des produits
ou a promouvoir le progres technique ou économique.
Ces avantages ayant trait a des gains d'efficience statiques
ou dynamiques, il est possible de les qualifier d'«avantages
économiques». Ces avantages économiques peuvent
contrebalancer les effets restrictifs sur la concurrence. A
titre d'exemple, une coopération peut permettre a des
entreprises d'offrir des biens ou des services a des prix
inférieurs, d'améliorer la qualité ou de lancer des innova-
tions sur le marché plus rapidement. La plupart des gains
d'efficience découlent de la combinaison et de l'intégra-
tion de différentes compétences ou ressources. Les parties
doivent faire la preuve que la coopération est susceptible
de générer des gains d'efficience qui ne pourraient étre
obtenus par des moyens moins restrictifs (voir également
infra). Les allégations de gains d'efficience doivent étre
étayées. Les suppositions ou les déclarations générales
sur les réductions de cofits ne sauraient suffire.

La Commission ne tient pas compte des économies de
colts réalisées grace a une réduction de la production, a
un partage des marchés ou au simple exercice d'un
pouvoir de marché.
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Si un accord comporte une ou plusieurs restrictions
fondamentales, c'est l'accord dans son ensemble qui

Partie équitable réservée aux utilisateurs

34. Les avantages économiques doivent profiter non seule-

ment aux parties a l'accord, mais aussi aux utilisateurs.

perd le bénéfice de I'exemption par catégorie.

En regle générale, la répercussion des avantages au niveau 1.4. Structure des sections suivantes concernant les types
de lutilisateur dépend de l'intensité de la concurrence sur de coopération

le marché en cause. Les pressions concurrentielles garan-

tissent normalement que les avantages économiques d'un 38. Les présentes lignes directrices sont divisées en sections

accord seront répercutés sur l'utilisateur par une baisse
des prix ou incitent les entreprises a lancer de nouveaux
produits sur le marché le plus tot possible. Par consé-
quent, s'il subsiste sur le marché une concurrence suffi-
sante pour exercer effectivement des contraintes sur les
parties a l'accord, le jeu de la concurrence garantit
normalement que les consommateurs obtiendront une
partie équitable des avantages économiques qui résultent
de cet accord.

Caractére indispensable

35. Les restrictions de concurrence doivent étre nécessaires a

la réalisation des avantages économiques. S'l existe des
moyens moins restrictifs pour obtenir des avantages
comparables, les gains d'efficience allégués ne peuvent
servir a justifier les restrictions de concurrence. Le
caractére indispensable de chaque restriction dépend de
la situation du marché et de la durée de l'accord. Ainsi,
les accords d'exclusivité peuvent empécher l'une des
parties a l'accord de faire du parasitisme et pourraient
donc étre acceptables. Dans certains cas, en revanche,
ils peuvent ne pas étre nécessaires et risquent méme
d'aggraver les effets restrictifs.

Absence d'élimination de la concurrence

36. Le critére de non-élimination de la concurrence pour une

partie substantielle des produits en question renvoie a la
notion de domination. Lorsqu'une entreprise est domi-
nante ou le devient du fait d'un accord horizontal, un
accord qui produit des effets anticoncurrentiels au sens de
l'article 81 ne peut en principe pas étre exempté.

consacrées a certains types d'accords. Le cadre analytique
décrit plus haut, au point 1.3, est repris dans chacune de
ces sections. Le cas échéant, des indications spécifiques
sont fournies sur la définition des marchés en cause (par
exemple, en matiére de recherche et de développement
ou en ce qui concerne les marchés d'achat des produits).

2. ACCORDS DE RECHERCHE ET DE DEVELOPPEMENT

2.1. Définition

39.

40.

Les accords de recherche et de développement peuvent
varier, tant par leur forme que par leur champ d' appli-
cation. Ils peuvent prévoir la sous-traitance de certaines
activités de recherche et de développement, l'amélioration
en commun de techniques existantes ou une coopération
en matiere de recherche, de développement et de
commercialisation de produits totalement nouveaux. Ils
peuvent prendre la forme d'accords de coopération ou
d'entreprises controlées en commun. La présente section
s'applique a toutes les formes d'accords de recherche et
de développement, y compris les accords connexes sur la
fabrication ou la commercialisation des produits issus de
la recherche et du développement, sous réserve que le
centre de gravité de la coopération soit la recherche et
le développement, a l'exception des opérations de
concentration et des entreprises communes qui relevent
du reéglement sur les concentrations.

La coopération en matiére de recherche et de développe-
ment peut réduire les cofts inutiles qui font double
emploi, permettre un échange mutuellement fructueux
et intensif d'idées et, deés lors, le développement plus
rapide de produits et de techniques. En regle générale,
la coopération en matiere de recherche et de développe-

Réglements d'exemption par catégorie en matiére de
recherche et de développement et en matiére de spéciali-
sation

ment tend A accroitre les activités de recherche et de
développement dans leur ensemble.

. -, s . s s 41. Les petites et moyennes entreprises (PME) constituent une
37. Sous certaines conditions, les critéres énoncés a l'article

81, paragraphe 3, peuvent étre présumés remplis pour
certaines catégories d'accords. C'est notamment le cas
des accords de recherche et de développement et des
accords de production dans lesquels la combinaison de
compétences ou d'actifs complémentaires peut générer
des gains d'efficience importants. Les présentes lignes
directrices doivent étre considérées comme complémen-
taires aux reéglements d'exemption par catégorie en faveur
de la R&D et de la spécialisation. Ceux-ci exemptent les
catégories d'accords les plus courantes dans les domaines
de la production/spécialisation jusqu'a un seuil de part de
marché de 20 % et, dans celui de la recherche et du
développement, jusqu'a un seuil de part de marché de
25 %, pour autant que les accords en question remplis-
sent les conditions requises pour bénéficier de l'exemp-
tion par catégorie et ne contiennent pas de restrictions
fondamentales «(liste noire» des clauses interdites) qui
rendraient toute exemption par catégorie inapplicable.
Les reéglements d'exemption par catégorie ne prévoient
pas la séparabilité pour les restrictions fondamentales.

42.

communauté dynamique et hétérogene, qui doit faire face
a de nombreux défis, notamment les exigences accrues
des grandes entreprises dont elles sont souvent les sous-
traitants. Dans les secteurs a fort coefficient de recherche
et développement, les PME a croissance rapide, souvent
des qeunes pousses», cherchent aussi a conquérir une
premiére place sur les segments de marché en plein déve-
loppement. Pour pouvoir relever ces défis et rester
compétitives, les PME doivent constamment innover.
Grace a la coopération en matiere de recherche et de
développement, on peut espérer une augmentation de
I'ensemble des activités de recherche et de développement
des PME et un renforcement de leur capacité de résister a
la concurrence que leur opposent des entreprises plus
puissantes.

Dans certains cas, toutefois, les accords de recherche et
de développement peuvent entrainer des probleémes de
concurrence, tels que des effets restrictifs sur les prix, la
production, l'innovation, la diversité ou la qualité des
produits.
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2.2. Marchés en cause

43.

La définition du marché en cause en vue de l'appréciation
des effets d'un accord de recherche et de développement
passe par la détermination des produits, des techniques ou
des efforts de recherche et de développement qui exerce-
ront une contrainte concurrentielle sur les parties. Parmi
les différentes situations envisageables, on trouve, a un
extréme, les innovations pouvant déboucher sur un
produit (ou une technique) qui va concurrencer un
marché de produits (ou de technologies) existant. Clest le
cas des travaux de recherche et de développement axés sur
des améliorations ou des modifications légeéres (par
exemple, nouveaux modeles d'un produit). Dans ce
scénario, les effets potentiels concernent le marché des
produits existants. A l'autre extréme se situent les innova-
tions pouvant déboucher sur un tout nouveau produit qui
créera son propre marché (par exemple, un nouveau vaccin
pour une maladie jusque-la incurable). Dans ce cas, les
marchés existants ne constituent des marchés en cause
que s'ils ont un quelconque lien avec l'innovation en ques-
tion. C'est pourquoi il convient d'apprécier dans la mesure
du possible les effets de la coopération sur I'innovation. Il y
a des chances, toutefois, que la plupart des cas se rangent
entre ces deux extrémes: il s'agit des situations dans
lesquelles les efforts d'innovation sont susceptibles de
déboucher sur la mise au point de produits (ou de techni-
ques) qui remplaceront, & terme, des produits (ou des tech-
niques) existants (par exemple, les disques compacts, qui
ont remplacé les disques classiques). L'analyse approfondie
de ces situations pourrait exiger l'étude tant des marchés
existants que de l'incidence de l'accord sur l'innovation.

Marchés existants

a) Marchés de produits

44. Lorsque la coopération porte sur des activités de recherche

45.

46.

et de développement orientées vers l'amélioration de
produits existants, ces derniers, y compris leurs produits
de substitution proches, constituent le marché en cause
concerné par la coopération (%4).

Si les efforts en matiére de recherche et de développement
visent & modifier profondément un produit existant, voire
a lancer un nouveau produit qui remplacerait des produits
existants, la substitution au produit existant peut étre
imparfaite ou ne se produire qu'a long terme. Les
anciens produits et les nouveaux produits potentiels
n'appartiendront probablement pas au méme marché en
cause. Le marché des produits existants peut néanmoins
étre un marché concerné, si la mise en commun des
efforts de recherche et de développement est susceptible
d'entrainer une coordination du comportement des parties
en tant que fournisseurs des produits existants. L'exploita-
tion d'un pouvoir de marché existant n'est toutefois
possible que si les parties détiennent ensemble une posi-
tion de force tant sur le marché des produits existants que
dans les activités de recherche et de développement.

Si la recherche et le développement concernent un impor-
tant composant d'un produit final, le marché en cause
pour l'appréciation sera non seulement le marché de ce
composant, mais également le marché du produit final
existant. A titre d'exemple, si des constructeurs automo-
biles coopérent pour la recherche et le développement
d'un nouveau type de moteur, le marché automobile
peut se trouver affecté par cette coopération. Cependant,

le marché des produits finals n'est un marché en cause aux
fins de l'appréciation que si le composant visé par ces
efforts de recherche et de développement est technique-
ment ou économiquement un composant essentiel de ces
produits finals et si les parties a l'accord de recherche et de
développement sont d'importants concurrents sur le
marché de ces produits finals.

b) Marchés de technologies

47.

48.

49.

La coopération en matiere de recherche et de développe-
ment peut également porter sur des technologies. Lorsque
des droits de propriété intellectuelle sont commercialisés
indépendamment des produits auxquels ils se rapportent,
le marché technologique en cause doit aussi étre défini. Les
marchés de technologies comprennent les droits de
propriété intellectuelle qui sont concédés sous licence
ainsi que les technologies de substitution proches,
c'est-a-dire d'autres technologies que les clients pourraient
utiliser en remplacement.

La méthode a suivre pour définir les marchés de techno-
logies s'inspire des mémes principes que pour la définition
des marchés de produits (2%). En partant de la technologie
qui est commercialisée par les parties, il faut identifier les
autres technologies auxquelles les clients pourraient
recourir en cas d'augmentation faible mais permanente
des prix relatifs. Une fois ces technologies identifiées, on
peut calculer les parts de marché en divisant le revenu des
licences généré par les parties par le revenu total des
licences de tous les vendeurs de technologies substituables.

La position des parties sur le marché des technologies
existantes est un critére pertinent pour l'appréciation
d'une coopération en maticre de recherche et de dévelop-
pement qui vise a améliorer sensiblement une technologie
existante ou a mettre au point une nouvelle technologie
appelée a remplacer une technologie existante. La part de
marché des parties ne peut cependant servir que de point
de départ pour cette analyse. Sur les marchés de techno-
logies, la concurrence potentielle revét une importance
particuliere. Si des sociétés qui ne concedent pas encore
de licences sur leur technologie sont susceptibles d'entrer
sur le marché technologique, elles peuvent restreindre la
capacité des parties a augmenter les prix de leur techno-
logie (voir l'exemple 3 ci-dessous).

Concurrence dans le domaine de l'innovation (efforts de

recherche et de développement)

50.

La coopération en matiere de recherche et de développe-
ment peut ne pas affecter — ou ne pas affecter seulement
— la concurrence sur les marchés existants, mais la
concurrence sur le marché de linnovation. Tel est le
cas lorsque la coopération concerne le développement
de nouveaux produits ou de nouvelles techniques qui
sont, soit susceptibles — s'il s'agit de produits ou de
techniques naissants — de remplacer un jour des
produits ou des techniques existants, soit destinés a un
nouvel usage et qui, dés lors, ne remplaceront pas des
produits ou des techniques existants mais créeront une
demande totalement nouvelle. Les effets sur la concur-
rence dans l'innovation sont importants dans de sembla-
bles situations, mais il peut arriver que leur évaluation
soit insuffisante si l'analyse se limite a la concurrence
réelle ou potentielle sur les marchés de produits ou de
techniques existants. A cet égard, deux scénarios peuvent
étre distingués, en fonction de la nature du processus
d'innovation dans un secteur d'activité donné.
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51. Dans le premier scénario, applicable par exemple a produits contractuels». Pour que l'exemption soit appli-

52.

l'industrie pharmaceutique, le processus d'innovation est
structuré de telle maniére qu'il est possible de déterminer
trés tot des poles de recherche et de développement. Ces
poles sont des travaux de recherche et de développement
axés sur un nouveau produit ou une nouvelle technique,
ainsi que les travaux de recherche et de développement
de substitution, autrement dit la recherche et le dévelop-
pement de produits ou de techniques substituables a ceux
qui font l'objet de la coopération considérée, ont un acces
comparable aux ressources et suivent un calendrier simi-
laire. Dans ce cas, l'analyse peut porter sur le fait de
savoir s'il restera suffisamment de poles de recherche et
de développement aprés la mise en ceuvre de l'accord. Le
point de départ de l'analyse est l'effort de recherche et de
développement consenti par les parties. 1l faut ensuite
définir des poles de recherche et de développement
concurrents et crédibles. Pour mesurer la crédibilité de
poles concurrents, les aspects suivants doivent étre pris
en considération: la nature, le champ et l'importance
d'autres efforts de recherche et de développement éven-
tuels, leur accés aux ressources financiéres et humaines,
au savoir-faire et aux brevets, ou a d'autres actifs spécifi-
ques, leur calendrier et leur capacité d'exploiter les résul-
tats éventuels. Un pole de recherche et de développement
n'est pas un pole concurrent et crédible s'il ne peut étre
considéré comme une activité de substitution proche de
l'effort de recherche et de développement des parties sous
l'angle, par exemple, de l'accés aux ressources ou du
calendrier.

Dans le second scénario, les efforts d'innovation dans un
secteur ne sont pas structurés de maniére suffisamment
claire pour permettre la définition de poles de recherche
et de développement. Devant un tel scénario, la Commis-
sion, en l'absence de circonstances exceptionnelles, ne
chercherait pas a évaluer les effets sur l'innovation
d'une coopération donnée en matiére de recherche et
de développement et limiterait son appréciation aux
marchés de produits ou de technologies qui ont un
rapport avec la coopération en question.

Calcul des parts de marché

53.

Le calcul des parts de marché, que ce soit aux fins du
réglement d'exemption par catégorie en faveur de la R&D
ou des présentes lignes directrices, doit refléter la distinc-
tion entre les marchés existants et la concurrence dans le
domaine de l'innovation. Au début d'une coopération, le
point de référence est le marché des produits susceptibles
d'étre améliorés ou remplacés par les produits en déve-
loppement. Si l'accord de recherche et de développement
ne vise qu'a améliorer ou a perfectionner des produits
existants, ce marché couvre les produits directement
concernés par la recherche et le développement. Les
parts de marché peuvent donc étre calculées sur la base
de la valeur des ventes des produits existants. Si la
recherche et le développement visent a remplacer un
produit existant, le nouveau produit pourra, en cas de
succes, se substituer aux produits existants. Pour appré-
cier la position concurrentielle des parties, on peut, dans
ce cas également, calculer les parts de marché sur la base
de la valeur des ventes des produits existants. En consé-
quence, le reglement d'exemption par catégorie en faveur
de la R&D base l'exemption de ce type d'accords sur la
part «du marché en cause constitué par les produits
susceptibles d'étre améliorés ou remplacés par les

54.

cable de plein droit, cette part de marché ne peut
dépasser 25 % (9).

Si la recherche et le développement visent a développer un
produit qui créera une demande entierement nouvelle, il est
impossible de calculer les parts de marché sur la base des
ventes. On peut seulement analyser les effets de I'accord sur
la concurrence dans le domaine de l'innovation. En consé-
quence, le réglement d'exemption par catégorie en faveur
de la R&D exempte ces accords indépendamment de la part
de marché pour une période de sept ans a compter de la
date de premiere mise sur le marché (¥). Toutefois, le béné-
fice de l'exemption par catégorie peut étre retiré au cas ol
laccord éliminerait une concurrence efficace dans le
domaine de l'innovation (%%). Au terme de la période de
sept ans, les parts de marché peuvent étre calculées sur
la base de la valeur des ventes, et le seuil de part de
marché de 25 % devient applicable (29).

2.3. Appréciation au regard de l'article 81, paragraphe 1

2.3.1. Nature de l'accord

2.3.1.1. Accords ne tombant pas sous le coup de

55.

56.

57.

l'article 81, paragraphe 1

La plupart des accords de recherche et de développement
ne reléevent pas de l'article 81, paragraphe 1. Cela est vrai,
tout d'abord, des accords prévoyant une coopération en
matiére de recherche et de développement a un stade
assez théorique, tres éloigné de l'exploitation des résultats
éventuels.

En outre, la coopération en matiere de recherche et de
développement entre des entreprises non concurrentes ne
restreint généralement pas la concurrence (*). Les rela-
tions de concurrence entre les parties doivent étre analy-
sées dans le contexte des marchés existants affectés et/ou
de l'innovation. Si les parties ne sont pas a méme d'effec-
tuer indépendamment les travaux de recherche et de
développement nécessaires, aucune concurrence n'est
susceptible d'étre restreinte. Cette remarque peut s'appli-
quer, par exemple, aux entreprises qui mettent en
commun des compétences, des techniques et d'autres
ressources complémentaires. La question de la concur-
rence potentielle doit étre examinée en faisant preuve
de réalisme. Ainsi, les parties ne sauraient étre qualifiées
de concurrents potentiels simplement parce que la coopé-
ration leur permet de mener ces activités de recherche et
de développement. La question déterminante est de savoir
si chaque partie dispose indépendamment des moyens
nécessaires en termes d'actifs, de savoir-faire ou d'autres
ressources.

La coopération en matiére de recherche et de développe-
ment qui passe par la sous-traitance d'activités de
recherche et de développement auparavant internes a
l'entreprise est souvent le fait d'entreprises spécialisées,
d'instituts de recherche ou de centres universitaires qui
ne participent pas a l'exploitation des résultats issus de
ces travaux. Il s'agit généralement d'accords assortis d'un
transfert de savoir-faire et/ou d'une clause de fourniture
exclusive sur les résultats éventuels. Etant donné le
caractére complémentaire des participants a la coopéra-
tion dans ce scénario, l'article 81, paragraphe 1, ne leur
est pas applicable.
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58. Une coopération en matiere de recherche et de dévelop- la plupart des accords de recherche et de développement,

pement qui ne s'étend pas a l'exploitation commune des
résultats par le biais de la concession de licences, de la
production ou de la commercialisation, tombe rarement
sous le coup de larticle 81, paragraphe 1. Ces accords
«purs» de recherche et de développement ne peuvent
poser un probléme de concurrence que si la concurrence
efficace dans le domaine de l'innovation est réduite de
facon significative.

2.3.1.2. Accords tombant presque toujours sous le

59.

coup de l'article 81, paragraphe 1

Si un accord n'a pas pour véritable objet la recherche et
le développement mais bien la création d'une entente
déguisée, c'est-a-dire la fixation des prix, la limitation
de la production ou la répartition des marchés, pratiques
qui sont par ailleurs interdites, il tombe sous le coup de
larticle 81, paragraphe 1. Cependant, un accord de
recherche et de développement qui inclurait I'exploitation
en commun des éventuels résultats A venir ne serait pas
nécessairement restrictif pour la concurrence.

2.3.1.3. Accords susceptibles de tomber sous le

60.

coup de l'article 81, paragraphe 1

Les accords de recherche et de développement qui ne
peuvent étre qualifiés d'accords manifestement non
restrictifs peuvent tomber sous le coup de larticle 81,
paragraphe 1 (*!), et doivent étre analysés dans leur
contexte économique. Cette remarque vaut pour toute
coopération en matiere de recherche et de développe-
ment qui est établie & un stade assez proche de la mise
sur le marché et qui est conclue par des entreprises en
concurrence soit sur les marchés de produits ou de tech-
nologies existants, soit sur les marchés de l'innovation.

2.3.2. Pouvoir de marché et structure des marchés

61.

62.

La coopération en matiére de recherche et de développe-
ment peut produire trois sortes d'effets négatifs sur les
marchés: premiérement, elle peut restreindre l'innovation,
deuxiémement, elle peut entrainer la coordination du
comportement des parties sur les marchés existants et,
troisitmement, des problémes de fermeture peuvent
apparaitre au stade de l'exploitation des résultats. Ces
types d'effets négatifs sur les marchés ne sont toutefois
susceptibles de se produire que lorsque les participants a
la coopération sont treés puissants sur les marchés exis-
tants ou que la concurrence dans l'innovation est réduite
de fagon significative. En l'absence de pouvoir de marché,
les entreprises ne sont pas tentées de coordonner leur
comportement sur les marchés existants ni de réduire
ou de ralentir l'innovation. Les problémes de fermeture
ne peuvent se poser que dans le cadre d'une coopération
a laquelle participe au moins une entreprise ayant un
pouvoir de marché important en liaison avec une tech-
nologie clé et qui implique une exploitation exclusive des
résultats.

I n'existe pas de seuil absolu de part de marché indiquant
qu'un accord de recherche et de développement crée un
certain pouvoir de marché et releve par conséquent de
l'article 81, paragraphe 1. Toutefois, les accords de
recherche et de développement sont exemptés pour
autant qu'ils soient conclus entre des parties dont la
part de marché cumulée n'excéde pas 25% et que les
autres conditions d'application du reéglement d'exemption
par catégorie en faveur de la R&D soient remplies. Pour

63.

64.

65.

les effets restrictifs ne doivent par conséquent étre
analysés que si la part de marché cumulée des parties
excéde 25 %.

Les accords qui, en raison de la position plus forte
détenue par les parties sur un marché, ne sont pas
couverts par le reglement d'exemption par catégorie en
faveur de la R&D ne restreignent pas nécessairement la
concurrence. Cependant, plus la position cumulée des
parties sur les marchés existants est forte, ou plus la
concurrence dans le domaine de Iinnovation est
restreinte, plus les risques sont élevés que larticle 81,
paragraphe 1, soit applicable et que l'appréciation de
l'accord en question exige une analyse plus précise.

Si la recherche et le développement sont destinés a
améliorer ou perfectionner des produits ou des techni-
ques existants, les effets qui pourraient en découler
concernent le ou les marchés en cause pour ces produits
ou techniques existants. Les effets sur les prix, la produc-
tion ou linnovation sur les marchés existants ne sont
toutefois possibles que si les parties détiennent ensemble
une position de force, si l'entrée sur ces marchés est
difficile et si les autres activités d'innovation sont faibles.
En outre, si les travaux de recherche et de développement
ne portent que sur un produit intermédiaire relativement
secondaire, entrant dans la composition d'un produit
final, les effets sur la concurrence pour ce produit final
seront, a supposer qu'il y en ait, trés limités. En regle
générale, une distinction doit étre établie entre les
accords purs de recherche et de développement et une
coopération plus large qui s'étendrait a différents stades
de lexploitation des résultats (c'est-a-dire l'octroi de
licences, la production et la commercialisation). Comme
il est dit plus haut, les accords purs de recherche et de
développement tombent rarement sous le coup de
l'article 81, paragraphe 1. Cela vaut tout particuliérement
pour les travaux de recherche et de développement visant
a une amélioration limitée de produits ou de techniques
existants. Si, dans un tel scénario, la coopération en
matiere de recherche et de développement englobe une
exploitation conjointe limitée a la concession de licences,
des effets restrictifs comme la fermeture du marché sont
peu probables. En revanche, si la coopération s'étend a la
production ou a la commercialisation en commun des
produits ou des techniques auxquels ces 1égeres amélio-
rations seront apportées, elle doit faire l'objet d'un
examen plus attentif. D'une part, en effet, des effets néga-
tifs sur les prix et la production sur les marchés existants
sont plus probables si la coopération associe de gros
concurrents. D'autre part, la coopération peut s'appa-
renter davantage a un accord de production dans la
mesure ou les activités de recherche et de développement
risquent de ne pas constituer, en réalité, le centre de
gravité d'une telle collaboration.

Si les activités de recherche et de développement sont
consacrées a la mise au point d'un produit (ou d'une
technique) tout a fait nouveau qui créera son propre
marché, les effets sur les prix et la production sur les
marchés existants sont relativement improbables.
L'analyse doit se concentrer sur les restrictions pouvant
affecter I'innovation et concernant, par exemple, la qualité
et la diversité des futurs produits ou techniques potentiels
ou encore le rythme de l'innovation. Ces effets restrictifs
peuvent se produire lorsque deux ou plusieurs des quel-
ques entreprises qui développent ce nouveau produit
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66.

67.

commencent a coopérer a un stade ot chacune d'elles est,
indépendamment, sur le point de lancer ce produit. 1l
peut alors y avoir restriction de l'innovation méme en
présence d'un accord pur de recherche et de développe-
ment. Néanmoins, la coopération en matiére de recherche
et de développement pour la mise au point d'un produit
totalement nouveau a, en général, des effets positifs sur la
concurrence. Ce principe reste valable, dans une large
mesure, si la coopération s'étend a l'exploitation en
commun des résultats, voire a leur commercialisation
commune. L'exploitation en commun ne pose un
probléme, dans ces cas-la, que si des entreprises se
voient de ce fait interdire l'acces a des technologies
clés. Ce genre de probléme disparait, en revanche, si les
parties accordent des licences a des tiers.

La plupart des accords de recherche et de développement
se situent plus ou moins a mi-chemin entre les deux
situations extrémes décrites ci-dessus. Ils peuvent donc
produire des effets sur 'innovation et avoir des répercus-
sions sur les marchés existants. Il peut deés lors étre utile
d'étudier a la fois le marché existant et l'incidence sur
l'innovation pour mesurer les positions cumulées des
deux parties, le degré de concentration des marchés, le
nombre d'entreprises, notamment celles qui innovent, et
les conditions d'entrée sur les marchés. On note parfois
des effets restrictifs sur les prix ou la production sur les
marchés existants et des effets négatifs sur l'innovation en
raison d'un ralentissement du développement. Par
exemple, si d'importants concurrents sur un marché de
technologies existant coopérent afin de mettre au point
un nouvelle technique susceptible de remplacer, a terme,
des produits existants, cette coopération causera proba-
blement des effets restrictifs si les parties ont un pouvoir
de marché important sur le marché existant (ce qui les
inciterait a exploiter cette position) et si elles sont aussi
en position de force dans le domaine de la recherche et
du développement. Des effets similaires sont possibles si
la principale entreprise d'un marché existant coopere
avec un concurrent beaucoup plus petit, voire avec un
concurrent potentiel qui est sur le point de faire son
apparition sur le marché avec un nouveau produit ou
une nouvelle technique pouvant menacer la position de
l'entreprise en place.

Certains accords peuvent également ne pas bénéficier de
l'exemption par catégorie, quel que soit le pouvoir de
marché des parties. C'est notamment le cas des accords
qui limitent l'accés d'une partie aux résultats des travaux
dans la mesure o, généralement, ils ne favorisent pas le
progres économique et technique par une plus grande
diffusion des connaissances techniques entre les
parties (*2). Le reglement d'exemption par catégorie
prévoit une exception a cette regle générale pour ce qui
est des centres universitaires, des instituts de recherche ou
des sociétés spécialisées qui fournissent des services de
recherche et de développement et qui ne participent
pas a lexploitation industrielle des résultats de la
recherche et du développement (3%). Il convient toutefois
de noter que les accords qui prévoient des droits d'acces
exclusifs peuvent, lorsqu'ils tombent sous le coup de
l'article 81, paragraphe 1, remplir les critéres d'exemption
énoncés au paragraphe 3 dudit article, en particulier
lorsque ces droits d'accés exclusifs sont économiquement
indispensables étant donné le marché, les risques et les
lourds investissements nécessaires pour pouvoir exploiter
les résultats de la recherche et du développement.

2.4. Appréciation au regard de l'article 81, paragraphe 3

2.4.1. Avantages économiques

68.

69.

La plupart des accords de recherche et de développement,
qu'ils prévoient ou non l'exploitation en commun des
résultats, produisent des avantages économiques du fait
des économies de cofits et de l'échange fructueux des
idées et des expériences qu'ils permettent de réaliser, ce
qui accélére la mise au point de produits ou de techniques
nouveaux ou améliorés. Dans ces conditions, il semble
justifié de prévoir I'exemption des accords de ce type qui
entrainent une restriction de concurrence jusqu'a un seuil
de part de marché au-dessous duquel on peut présumer,
aux fins de l'application de l'article 81, paragraphe 3, en
général, que les effets positifs des accords de recherche et
de développement compenseront toute incidence négative
sur la concurrence. Clest pourquoi le réglement d'exemp-
tion par catégorie en faveur de la R&D exempte les
accords de recherche et de développement qui remplissent
certaines conditions (voir l'article 3) et qui ne contiennent
pas de restrictions fondamentales (voir larticle 5), pour
autant que la part de marché cumulée des parties sur le
marché ou les marchés affectés n'excéde pas 25 %.

Si la coopération crée ou renforce un pouvoir de marché
considérable, les parties doivent apporter la preuve que
les avantages découlant de la coopération en matiére de
recherche et de développement sont significatifs, que la
mise sur le marché de nouveaux produits ou de nouvelles
techniques est plus rapide ou que d'autres gains d'effi-
cience sont générés.

2.4.2. Caractére indispensable

70. Un accord de recherche et de développement ne saurait

étre exempté s'il impose des restrictions qui ne sont pas
indispensables pour atteindre les objectifs précités. Le
plus souvent, les clauses énumérées a l'article 5 du regle-
ment d'exemption par catégorie en faveur de la R&D
rendent impossible I'exemption, méme aprés examen de
l'accord, et peuvent donc étre considérées comme un bon
exemple des restrictions qui ne sont pas indispensables a
la coopération.

2.4.3. Absence d'élimination de la concurrence

71.

Aucune exemption n'est envisageable si la possibilité est
donnée aux parties d'éliminer la concurrence pour une
partie substantielle des produits (ou des techniques) en
cause. Lorsque, du fait d'un accord de recherche et de
développement, une entreprise est dominante ou le
devient sur un marché existant ou dans le domaine de
l'innovation, un accord de ce type qui produit des effets
anticoncurrentiels au sens de l'article 81 ne peut en prin-
cipe pas étre exempté. Tel est, par exemple, le cas dans le
domaine de l'innovation si l'accord combine les deux
seuls poles de recherche existants.

Date a laquelle I'examen de l'accord a lieu et durée de

I'exemption
72.

Les accords de recherche et de développement qui englo-
bent la fabrication et la commercialisation en commun de
nouveaux produits ou de nouvelles techniques exigent
une attention particuliere en ce qui concerne la date a
laquelle l'appréciation est effectuée.
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73. Au début d'une coopération en matiere de recherche et de
développement, par exemple, on ne sait généralement pas
encore si la coopération sera réussie et quelles seront la
position future des parties sur le marché et I'évolution des
marchés de produits ou de techniques futurs. Par consé-
quent, l'appréciation de la coopération a la date de son
établissement se limite aux marchés de produits ou de tech-
niques existants ou aux marchés de l'innovation, tels qu'ils
se présentent a cette date et sont décrits dans la présente
section. S'il ressort de cette analyse que la concurrence ne
risque pas d'étre éliminée, l'accord de recherche et de déve-
loppement peut bénéficier d'une exemption. Cette derniere
est normalement accordée pour toute la durée de la phase
de recherche et de développement, prolongée d'une période
supplémentaire, si la coopération s'étend a la production et
la commercialisation communes des résultats, pour tenir
compte du lancement et de la mise sur le marché éventuels
des produits issus de ces activités de recherche et de déve-
loppement. La raison qui justifie cette prolongation est que
les premiéres entreprises a pénétrer sur un marché avec un
nouveau produit ou une nouvelle technique acquirent
souvent, dans un premier temps, des parts de marché tres
élevées et que la réussite des activités de recherche et de
développement se trouve fréquemment récompensée par
une protection des droits de propriété intellectuelle associés.
Normalement, une position de force sur un marché impu-
table a cet «avantage du précurseur» ne peut étre interprétée
comme une élimination de la concurrence. L'exemption par
catégorie couvre donc les accords de recherche et de déve-
loppement pendant une période supplémentaire de sept ans
(autrement dit, au-dela de la phase de recherche et de déve-
loppement proprement dite), indépendamment du fait de
savoir si, au cours de cette période, les parties obtiennent
ou non une part élevée du marché grice a leur nouveau
produit ou leur nouvelle technique. Cela vaut également
pour l'appréciation au cas par cas des coopérations ne rele-
vant pas de l'exemption par catégorie, sous réserve que les
critéres énoncés a l'article 81, paragraphe 3, concernant les
autres aspects de l'accord soient remplis. Cela n'exclut pas la
possibilité qu'une période supérieure a sept ans satisfasse
également aux criteres prévus a l'article 81, paragraphe 3,
s'il peut étre établi que c'est la durée minimale nécessaire
pour garantir un rendement suffisant des capitaux investis.

74. Si une coopération en matiere de recherche et de développe-
ment fait I'objet d'un nouvel examen a l'issue de cette période
— par exemple, a la suite d'une plainte l'analyse doit se
fonder sur la situation des marchés existants (a cette nouvelle
date). L'exemption par catégorie reste applicable si la part de
marché des parties sur le marché en cause (3 cette date) ne
dépasse pas 25%. De méme, larticle 81, paragraphe 3,
continue a s'appliquer aux accords de recherche et de déve-
loppement n'entrant pas dans le champ d'application de
l'exemption par catégorie a condition que les critéres soient
remplis pour pouvoir bénéficier de I'exemption.

2.5. Exemples

sements dans les activités de recherche et de développement
nécessaires a la mise au point de composants électroniques
miniaturisés et ont développé des premiers prototypes. Elles
conviennent maintenant de mettre en commun leurs efforts de
recherche et de développement en créant une entreprise
commune qui achévera les travaux de recherche et de dévelop-
pement et produira les composants pour les revendre ensuite a
ses sociétés fondatrices, qui les commercialiseront séparément.
Les autres entreprises du marché sont de petites entreprises qui
ne disposent pas des ressources suffisantes pour engager les
investissements nécessaires.

Analyse: Les composants électroniques miniaturisés, quoique
susceptibles de faire concurrence aux composants existants
dans certains domaines, constituent essentiellement une nouvelle
technique, de sorte qu'il faut analyser les poles de recherche
consacrés a ce marché futur. Si lentreprise commune va
jusqu'au bout de sa mission, il n'y aura plus qu'une seule voie
d'acces aux techniques de fabrication nécessaires, alors qu'il
semble probable que les entreprises A et B seraient & méme
d'entrer sur ce marché séparément avec leur propre produit.
Méme si l'accord peut présenter des avantages en permettant
le lancement plus rapide d'une nouvelle technique, il n'en est
pas moins vrai qu'il réduit aussi la diversité et donne aux parties
la possibilité de partager certains codts. En outre, il faut tenir
compte du risque que les parties exploitent leur position de
force sur le marché existant. Dans la mesure ot leurs activités
de recherche et de développement ne seraient concurrencées par
celles d'aucune autre entreprise, l'incitation des parties a mettre
au point rapidement cette nouvelle technique pourrait s'en
trouver fortement diminuée. Bien que certains de ces problemes
puissent étre résolus en imposant aux parties de concéder sous
licence a des tiers et a des conditions raisonnables leur savoir-
faire déterminant pour la fabrication des composants miniatu-
risés, il pourrait s'avérer impossible de régler la totalité des
problémes posés et de remplir les conditions requises pour béné-
ficier d'une exemption.

75. Exemple 1

Situation: Imaginons deux grandes entreprises du marché euro-
péen de la fabrication de composants électroniques existants, qui
détiennent les parts de marché suivantes: entreprise A (30 %) et
entreprise B (30 %). Elles ont réalisé chacune de lourds investis-

76. Exemple 2

Situation: Une petite entreprise de recherche A, qui ne dispose
d'aucune organisation commerciale propre, a découvert une
substance pharmaceutique pour laquelle elle a obtenu un
brevet et qui repose sur une nouvelle technique appelée a révo-
lutionner le traitement d'une certaine maladie. L'entreprise A
conclut un accord de recherche et de développement avec une
importante société pharmaceutique B fabriquant des produits
qui servaient jusqu'ici a soigner la maladie en question. L'entre-
prise B ne mene aucun programme de recherche et de dévelop-
pement similaire. Sur le marché des produits existants, l'entre-
prise B dispose d'une part de marché voisine de 75 % dans tous
les Etats membres, mais les brevets dont elle est titulaire arrive-
ront & expiration au cours des cinq prochaines années. Il existe
deux autres poles de recherche qui en sont a peu prés au méme
stade de développement et utilisent les mémes nouvelles techni-
ques de base. L'entreprise B apportera des ressources financiéres
et un savoir-faire considérables pour la mise au point du produit
et assurera l'acces futur au marché. Une licence lui est concédée
pour la production et la distribution exclusives du produit issu
des recherches, et ce, pendant toute la durée de validité du
brevet. On escompte que les parties pourront ensemble mettre
le produit sur le marché d'ici cinq a sept ans.
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Analyse: Le produit appartient vraisemblablement & un
nouveau marché de produits en cause. Les parties apportent
des ressources et des compétences complémentaires dans le
cadre de leur coopération, et les probabilités de mise sur le
marché du produit augmentent considérablement. Méme si
l'entreprise B est susceptible d'étre trés puissante sur le
marché existant, cette puissance ne tardera pas a diminuer,
et l'existence d'autres poles de recherche a des chances de
prévenir toute tentation de sa part de réduire les efforts de
recherche et de développement. Il est probable que les
droits d'exploitation seront nécessaires a l'entreprise B
pendant la période de validité du brevet restant a courir,
afin de réaliser les lourds investissements nécessaires. De
plus, l'entreprise A ne dispose d'aucune structure commer-
ciale. L'accord ne risque donc pas de restreindre la concur-
rence.

77. Exemple 3

Situation: Deux sociétés d'ingénierie qui produisent des compo-
sants automobiles conviennent de créer une entreprise
commune afin d'unir leurs efforts en matiere de recherche et
de développement, de maniére a améliorer la production et les
performances d'un composant existant. Elles mettent également
en commun leurs activités existantes de concession sous licence
de technologies dans ce domaine, mais continueront a fabriquer
les composants séparément. Les deux entreprises ont des parts
de marché de 15% et de 20 % sur le marché européen des
équipementiers. Deux autres grands concurrents sont également
présents, ainsi que de grands constructeurs automobiles qui
meénent plusieurs programmes de recherche internes. Sur le
marché mondial des concessions de technologies sous licence
pour la fabrication de ces produits, leurs parts, en termes de
recettes générées, atteignent 20 % et 25 %. 1l existe en outre
deux autres grandes technologies. Le cycle de vie du composant
est normalement de deux a trois ans. Au cours des cing
derniéres années, une nouvelle version ou une version améliorée
a été lancée chaque année sur le marché par 'une ou l'autre des
grandes entreprises du secteur.

Analyse: Puisqu'aucune des deux sociétés d'ingénierie ne
cherche a développer un produit tout a fait nouveau, les
marchés a prendre en considération sont celui des composants
existants et celui de la concession des technologies correspon-
dantes sous licence. Méme si leurs programmes de recherche et
de développement existants se chevauchent dans une large
mesure, la réduction de la duplication des efforts qui découle
de la coopération pourrait leur permettre de consacrer a la
recherche et au développement davantage de ressources finan-
cieres qu'elles ne le pourraient individuellement. I existe
plusieurs autres technologies, et la part de marché cumulée
des parties sur le marché des équipementiers ne les met pas
en position dominante. Bien que, a 45 %, leur part du marché
des technologies soit tres élevée, on trouve sur le marché des
technologies concurrentes. En outre, les constructeurs automo-
biles, qui ne concédent pas a lheure actuelle de licences sur
leurs technologies, constituent aussi de nouveaux concurrents
potentiels sur ce marché, ce qui limite la capacité des parties
d'augmenter les prix. Telle qu'elle est décrite, l'entreprise
commune pourra probablement bénéficier d'une exemption.

3. ACCORDS DE PRODUCTION (Y COMPRIS LES ACCORDS
DE SPECIALISATION)

3.1. Définition

78.

79.

80.

81.

Les accords de production peuvent varier tant dans leur
forme que dans leur champ d'application. Ils peuvent
prendre la forme d'une production en commun par le
biais d'une entreprise commune (*4), c'est-a-dire d'une
entreprise controlée en commun et exploitant une ou
plusieurs installations de production, ou d'accords de
spécialisation ou de sous-traitance, en vertu desquels
l'une des parties accepte de fabriquer un produit donné.

On peut, en regle générale, distinguer trois catégories
d'accords de production: les accords de production
conjointe, aux termes desquels les parties acceptent de
fabriquer certains produits conjointement, les accords
de spécialisation (unilatérale ou réciproque), en vertu
desquels les parties acceptent, sur une base unilatérale
ou réciproque, de cesser de fabriquer un produit donné
et de l'acheter a l'autre partie, et les accords de sous-trai-
tance, en vertu desquels une partie (le «donneur d'ordre»)
charge une autre partie (le «sous-traitant») de fabriquer un
produit donné.

Les accords de sous-traitance sont des accords verticaux.
Dans la mesure ou ils contiennent des restrictions de
concurrence, ils relevent donc du reglement d'exemption
par catégorie et des lignes directrices sur les restrictions
verticales. 1l existe cependant deux exceptions a cette
régle: les accords de sous-traitance entre entreprises
concurrentes (>*) et les accords de sous-traitance entre
entreprises non concurrentes qui impliquent un transfert
de savoir-faire au bénéfice du sous-traitant (39).

Les accords de sous-traitance entre entreprises concur-
rentes sont couverts par les présentes lignes direc-
trices (*). Une communication distincte (3%) donne des
indications pour l'appréciation des accords de sous-trai-
tance entre entreprises non concurrentes impliquant un
transfert de savoir-faire au bénéfice du sous-traitant.

3.2. Marchés en cause

82.

Pour pouvoir évaluer les relations de concurrence entre
les participants a la coopération, il faut d'abord définir les
marchés de produits en cause et les marchés géographi-
ques en cause directement concernés par la coopération
(c'est-a-dire les marchés auxquels appartiennent les
produits visés par l'accord). Par ailleurs, un accord de
production sur un marché peut aussi affecter le compor-
tement concurrentiel des parties sur un marché situé en
amont ou en aval de ce marché ou sur un marché voisin
étroitement lié au marché directement concerné par la
coopération () (c'est ce qu'on appelle les «marchés
secondaires» («spill-over markets»). Il ne peut toutefois y
avoir d'effets induits (cspill-over effects») que si la coopé-
ration sur un marché entraine inévitablement la coor-
dination du comportement concurrentiel sur un autre
marché, autrement dit si les marchés sont interdépen-
dants et si les parties se trouvent dans une position de
force sur le marché secondaire.
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3.3. Appréciation au regard de larticle 81, paragraphe 1

3.3.1. Nature de l'accord

83.

84.

85.

La principale source de problemes de concurrence qui
peut résulter d'accords de production est la coordination
du comportement concurrentiel des parties en tant que
fournisseurs. Ce type de problemes de concurrence se
pose lorsque les participants a la coopération sont en
concurrence réelle ou potentielle sur au moins un des
marchés en cause, en d'autres termes sur les marchés
directement concernés par la coopération etfou sur les
marchés secondaires éventuels.

Le fait que les parties soient des concurrents ne conduit
pas automatiquement a une coordination de leur
comportement. En outre, il faut que la coopération
entre les parties concerne une treés grande partie de
leurs activités pour que le partage des cofits atteigne
des proportions importantes. Plus la part des coiits mis
en commun est importante, plus le risque de limitation
de la concurrence par les prix est élevé, en particulier
dans le cas de produits homogenes.

Outre les problemes de coordination, les accords de
production peuvent aussi donner lieu a des problémes
de fermeture du marché et avoir d'autres effets négatifs
vis-a-vis des tiers. Ils ne sont pas dus a une relation
concurrentielle entre les parties, mais au fait que l'une
d'entre elles au moins détient une position forte sur le
marché (par exemple, sur le marché amont d'un compo-
sant essentiel, ce qui permet aux parties d'augmenter les
coits de leurs rivaux sur un marché aval) dans le
contexte d'une relation plus verticale ou complémentaire
entre les parties a la coopération. Le risque de fermeture
du marché doit donc surtout étre examiné en cas de
production en commun d'un composant important ou
d'accords de sous-traitance (voir ci-dessous).

3.3.1.1. Accords ne tombant pas sous le coup de

86.

87.

l'article 81, paragraphe 1

A moins qu'ils ne soulevent des probléemes de fermeture
du marché, les accords de production entre entreprises
non concurrentes ne tombent pas, normalement, sous le
coup de larticle 81, paragraphe l. Cela vaut également
pour les accords prévoyant que des biens intermédiaires
ou des composants, qui étaient jusque-la fabriqués en vue
d'une autoconsommation (production captive), seront
dorénavant achetés a un tiers, sur une base de sous-trai-
tance ou de spécialisation unilatérale, a moins que
certains éléments n'indiquent que l'entreprise n'ayant
produit jusque-la que pour sa propre consommation
aurait pu pénétrer sur le marché des ventes de ces
biens intermédiaires ou de ces composants a des tiers,
sans supporter aucun colt ni risque supplémentaire
élevé en réaction a des variations légeéres, mais perma-
nentes, des prix relatifs.

Les accords de production entre concurrents ne tombent
pas non plus nécessairement sous le coup de l'article 81,
paragraphe 1. Premi¢rement, une coopération entre des

88.

89.

entreprises qui se font concurrence sur des marchés étroi-
tement liés au marché directement concerné par cette
coopération ne saurait étre accusée de restreindre la
concurrence si elle constitue la seule possibilité commer-
cialement justifiable pour entrer sur un nouveau marché,
lancer un nouveau produit ou service ou réaliser un
projet déterminé.

Deuxiémement, il est fort peu probable que cette coopé-
ration modifie le comportement concurrentiel des parties
en tant que fournisseurs, si la part de leurs coits totaux
qu'elles partagent est faible. On peut par exemple
supposer que les cofits partagés sont limités si deux ou
plusieurs entreprises concluent un accord de spécialisa-
tion/production en commun d'un bien intermédiaire qui
ne représente qu'une faible part des cofits de production
du produit final et, par conséquent, des codts totaux. Il
en va de méme pour un accord de sous-traitance entre
concurrents lorsque le bien intermédiaire que l'un des
concurrents achéte a l'autre ne représente qu'une fraction
des cofits de production du produit final. La méme hypo-
these est envisageable lorsque les parties produisent en
commun un produit final, mais que cette production
commune ne constitue qu'une faible part de la produc-
tion totale de ce bien final. Méme si la part de la produc-
tion commune est élevée, la proportion des cofits totaux
partagés peut étre faible ou modérée si la coopération
porte sur des produits hétérogenes qui réclament des
actions commerciales cotteuses.

Troisitmement, les accords de sous-traitance entre
concurrents ne tombent pas sous le coup de larticle
81, paragraphe 1, s'ils se limitent a des ventes et a des
achats ponctuels sur le marché accessible aux tiers, sans
imposer d'autres obligations et sans faire partie d'une
relation commerciale plus large entre les parties (*9).

3.3.1.2. Accords tombant presque toujours sous le

90.

coup de l'article 81, paragraphe 1

Les accords qui fixent les prix pour les produits livrés par
les parties sur le marché, limitent la production ou répar-
tissent les marchés ou les groupes de clients ont pour
objet de restreindre la concurrence et tombent presque
toujours sous le coup de larticle 81, paragraphe 1. 1l
existe cependant des exceptions a cette régle:

— soit lorsque les parties fixent la production directe-
ment concernée par l'accord de production (par
exemple, la capacité et le volume de production
d'une entreprise commune, ou un volume convenu
de produits a donner en sous-traitance),

— soit lorsqu'une entreprise commune de production
qui assure aussi la distribution des produits manufac-
turés fixe les prix de vente de ces produits, pour
autant que la fixation des prix en question résulte
de l'intégration de ces diverses fonctions ().
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3.3.1.

91.

Dans ces deux scénarios, l'accord sur la production ou les
prix ne sera pas apprécié séparément, mais a la lumiere
des effets globaux de l'entreprise commune sur le marché,
afin de déterminer si l'article 81, paragraphe 1, lui est

applicable.

3. Accords susceptibles de tomber sous le
coup de l'article 81, paragraphe 1

Les accords de production qui ne peuvent étre qualifiés
d'accords manifestement restrictifs ou non restrictifs en se
fondant sur les critéres énoncés plus haut peuvent entrer
dans le champ d'application de larticle 81, paragraphe
1 (*), et doivent étre analysés dans leur contexte écono-
mique. Cette remarque s'applique aux accords de coopé-
ration entre concurrents qui entrainent un partage des
colts important, mais n'impliquent aucune des restric-
tions fondamentales évoquées ci-dessus.

3.3.2. Pouvoir de marché et structure des marchés

92.

93.

94.

95.

Le point de départ de l'analyse est la position des parties
sur le ou les marchés concernés. Cela tient a ce que, faute
d'étre puissantes sur le marché, les parties a un accord de
production n'ont pas la tentation de coordonner leur
comportement concurrentiel en tant que fournisseurs.
Par ailleurs, aucun effet sur la concurrence ne peut étre
attendu d'un accord si les parties ne disposent d'aucun
pouvoir de marché considéré, quand bien méme elles
coordonneraient leur comportement.

Il n'existe pas de seuil de part de marché absolu indiquant
qu'un accord de production crée un certain pouvoir de
marché et tombe par conséquent sous le coup de l'article
81, paragraphe 1. Toutefois, les accords prévoyant une
spécialisation unilatérale ou réciproque ainsi qu'une
production conjointe sont exemptés, a condition qu'ils
soient conclus entre des parties dont la part de marché
cumulée ne dépasse pas 20 % sur le ou les marchés en
cause et que les autres conditions d'application du régle-
ment d'exemption par catégorie en faveur de la spéciali-
sation soient remplies. En conséquence, pour les accords
couverts par l'exemption par catégorie, les effets restrictifs
ne doivent étre analysés que si la part de marché cumulée
des parties est supérieure a 20 %.

Les accords qui ne sont pas couverts pas le réglement
d'exemption par catégorie exigent une analyse plus
poussée. Le point de départ de l'analyse est la position
des parties sur le ou les marchés concernés, avant de
passer au calcul de lindice de concentration et du
nombre d'entreprises que compte le marché, ainsi qu'a
l'examen d'autres facteurs, comme il est dit a la section 1.

Habituellement, l'analyse ne porte que sur le ou les
marchés en cause directement concernés par la coopéra-
tion. Dans certaines circonstances, par exemple si la posi-
tion cumulée des parties est trés forte sur des marchés en
amont ou en aval ou sur des marchés étroitement liés,
par d'autres aspects, aux marchés directement concernés
par la coopération, il est possible que ces marchés secon-
daires doivent également étre étudiés. Cela vaut en parti-
culier pour une coopération sur des marchés en amont

entre des entreprises qui disposent déja, ensemble, d'une
position de force sur des marchés en aval. De méme, il
peut étre nécessaire d'examiner d'éventuels problemes de
fermeture du marché si les parties détiennent individuel-
lement une position de force, que ce soit en tant que
fournisseurs ou en tant qu'acheteurs d'un bien inter-
médiaire.

Position des parties sur le marché, indice de concentration,

nombre d'entreprises et autres facteurs structurels

96.

97.

98.

Si la part de marché cumulée des parties dépasse 20 %, il
convient d'évaluer les effets probables de l'accord de
production sur le marché. A cet égard, lindice de concen-
tration du marché ainsi que les parts de marché sont des
éléments d'information importants. Plus la part de
marché cumulée des parties est élevée, plus le marché
concerné est concentré. Toutefois, il ne suffit pas que la
part de marché soit légérement supérieure au seuil auto-
risé par le réglement d'exemption par catégorie pour que
l'indice de concentration soit nécessairement élevé. Par
exemple, une part de marché cumulée légérement supé-
rieure a 20 % peut étre compatible avec un marché
modérément concentré (IHH inférieur a 1800). Dans
un tel scénario, les effets restrictifs sont improbables.
Sur un marché plus concentré, en revanche, une part
de marché qui dépasserait 20 % peut, conjuguée a
d'autres éléments, entrainer une restriction de concur-
rence (voir également l'exemple 1 ci-dessous). La conclu-
sion peut néanmoins étre différente si le marché est tres
dynamique, en raison de l'entrée de nouveaux concur-
rents et de l'évolution constante des positions sur le
marché.

En ce qui concerne la production en commun, les effets
de réseau, qui se produisent lorsqu'il existe des liens entre
un grand nombre de concurrents, peuvent également
jouer un role important. Sur un marché concentré, la
création d'un lien supplémentaire peut bouleverser 1'équi-
libre et rendre probable une collusion sur ce marché,
méme si les parties ont une part de marché cumulée
élevée, mais qui reste modérée (voir l'exemple 2
ci-dessous).

Dans certains cas, une coopération entre concurrents
potentiels peut aussi poser des problémes de concur-
rence. Cette constatation se limite néanmoins au cas ou
une entreprise puissante sur un marché coopere avec un
nouvel arrivant potentiel, selon une hypothese réaliste,
par exemple un fournisseur du méme produit ou
service en position de force sur un marché géographique
voisin. La réduction de la concurrence potentielle souléve
des problémes particuliers si la concurrence réelle est déja
faible et si la menace de l'arrivée de nouveaux concur-
rents est un moteur essentiel de la concurrence.

Coopération sur les marchés en amont

99.

La production commune d'un composant important ou
d'autres biens intermédiaires entrant dans la composition
du produit final fabriqué par les parties peut entrainer
des effets négatifs sur le marché dans certaines circons-
tances:
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— des probléemes de fermeture (voir exemple 3
ci-dessous), a condition que les parties disposent
d'une position de force sur le marché du produit
intermédiaire en cause (usage non captif) et que le
passage d'un usage captif & un usage non captif (et
inversement) ne puisse se faire en cas d'augmentation
des prix relatifs légére mais permanente pour le
produit en question;

— des effets secondaires (voir exemple 4 ci-dessous), a
condition que le produit intermédiaire représente un
élément de cotit important et que les parties soient en
position de force sur le marché du produit final en
aval.

Accords de sous-traitance entre concurrents

100. Des problémes similaires peuvent se poser si un acteur du

marché sous-traite a 'un de ses concurrents la production
d'un composant important ou d'autres biens inter-
médiaires entrant dans la composition de son produit
final. Cela peut également conduire a:

— des problemes de fermeture du marché, pour autant
que les parties disposent d'une position de force en
tant que fournisseurs ou acheteurs sur le marché du
bien intermédiaire en cause (usage non captif). La
sous-traitance pourrait alors conduire a ce que les
autres concurrents ne soient plus en mesure d'obtenir
ce bien intermédiaire & un prix compétitif ou a ce que
les autres fournisseurs ne soient plus en mesure de le
fournir a des conditions compétitives en raison de la
perte d'une part importante de leur demande;

— des effets secondaires, pour autant que le bien inter-
médiaire représente un élément de cofit important et
que les parties soient en position de force sur le
marché du produit final en aval.

Accords de spécialisation

101. Les accords de spécialisation réciproque entre des parties

dont les parts de marché dépassent le seuil prévu par le
réglement d'exemption par catégorie tombent presque
toujours sous le coup de l'article 81, paragraphe 1, et
doivent étre examinés avec attention en raison du
risque de cloisonnement des marchés (voir exemple 5
ci-dessous).

3.4. Appréciation au regard de l'article 81, paragraphe 3

3.4.1. Avantages économiques

102. On peut présumer que la plupart des types d'accords de

production les plus courants générent certains avantages
économiques sous la forme d'économies d'échelle ou de
gamme ou d'une amélioration des techniques de produc-
tion, a moins qu'ils ne servent a fixer les prix, a
restreindre la production ou a répartir les marchés ou
les clients. Dans ces conditions, il semble justifié de
prévoir l'exemption des accords de ce type qui entrainent
une restriction de concurrence jusqu'a un seuil de part de
marché au-dessous duquel on peut présumer, aux fins de
l'application de l'article 81, paragraphe 3, en général, que
les effets positifs des accords de production compense-
ront toute incidence négative sur la concurrence. Par

conséquent, les accords prévoyant une spécialisation
unilatérale ou réciproque ainsi qu'une production en
commun sont exemptés (reglement d'exemption par caté-
gorie en faveur de la spécialisation), pour autant qu'ils ne
contiennent pas de restrictions fondamentales (voir
l'article 5) et qu'ils soient conclus entre des parties dont
la part de marché cumulée ne dépasse pas 20 % sur le ou
les marchés en cause.

103. Pour les accords qui ne sont pas couverts par une telle
exemption, les parties doivent apporter la preuve qu'il en
résulte une amélioration de la production ou d'autres
gains d'efficience. Les gains d'efficience dont ne profitent
que les parties ou les économies de cofits qui résultent
d'une réduction de la production ou de la répartition des
marchés ne sauraient étre pris en considération.

3.4.2. Caracteére indispensable

104. Les restrictions qui dépassent ce qui est nécessaire pour
atteindre les avantages économiques décrits plus haut ne
sont pas acceptables. Par exemple, il ne faut pas que le
comportement concurrentiel des parties soit limité en ce
qui concerne la production non couverte par la coopé-
ration.

3.4.3. Absence d'élimination de la concurrence

105. Aucune exemption n'est envisageable si la possibilité est
donnée aux parties d'éliminer la concurrence pour une
partie substantielle des produits en cause. Lorsque, du fait
d'un accord de production, une entreprise est dominante
ou le devient, un accord de ce type qui produit des effets
anticoncurrentiels au sens de l'article 81 ne peut en prin-
cipe pas étre exempté. L'analyse des effets sur la concur-
rence doit porter sur le marché auquel appartiennent les
produits visés par la coopération et sur les éventuels
marchés secondaires.

3.5. Exemples

Production commune

106. Les deux exemples suivants concernent des cas fictifs qui
soulevent des problémes de concurrence sur le marché en
cause auquel appartiennent les produits fabriqués en
commun.

107. Exemple 1

Situation: Prenons deux fournisseurs, A et B, d'un produit
chimique de base X, qui décident de construire une nouvelle
usine de production, dont ils confient le contréle a une
entreprise commune. Cette usine assurera plus ou moins
50 % de leur production totale. X est un produit homogeéne,
auquel aucun autre produit n'est substituable, de sorte qu'il
constitue a lui seul un marché en cause. Le marché est
relativement atone. Les parties n'augmenteront pas leur
production totale d'une maniere spectaculaire. En revanche,
elles fermeront deux anciennes usines dont elles transfére-
ront les capacités a la nouvelle usine. A et B ont chacune
une part de marché de 20 %. Trois autres grands fournis-
seurs sont présents sur le marché, avec chacun une part de
10 a 15 %, de méme que plusieurs autres petits fournisseurs.
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Analyse: 1 est probable que cette entreprise commune
produira un effet sur le comportement concurrentiel des
parties, car cette coordination leur conférerait un pouvoir
de marché considérable, la possibilité de création d'une
position dominante n'étant pas non plus exclue. De graves
effets restrictifs sont vraisemblables. De grands gains d'effi-
cience a méme de compenser ces effets sont improbables
dans un tel scénario, puisqu'aucun accroissement important
de la production n'est a attendre.

commune de production souleve de graves problemes de
concurrence qui ne sauraient étre compensés méme par des
avantages économiques importants.

108. Exemple 2

Situation: Deux fournisseurs, A et B, créent une entreprise
commune de production sur le méme marché en cause que
dans l'exemple 1. L'entreprise commune assure aussi 50 %
de la production totale des parties. A et B détiennent
chacun 15 % du marché, qui compte 3 autres entreprises:
C, avec une part de marché de 30 %, D, avec 25 % et E,
avec 15%. B a déa ouvert une usine de production
commune avec E.

Analyse: Dans ce cas, le marché est caractérisé par l'exis-
tence d'un trés petit nombre d'entreprises et par des struc-
tures assez symétriques. L'entreprise commune crée un lien
supplémentaire entre les entreprises. La coordination entre
A et B renforcerait, de fait, la concentration du marché et
lierait E a A et B. Cette coopération est susceptible
d'entrainer un grave effet restrictif et, comme dans
lexemple 1, aucun gain d'efficience important n'est
probable.

111. L'exemple 4 porte sur une coopération concernant un
produit intermédiaire important et produisant des effets
induits sur un marché en aval.

109. L'exemple 3 concerne également le marché en cause
auquel appartiennent les produits fabriqués en
commun, mais montre toute limportance des critéres
autres que la part de marché (dans cet exemple:
passage d'une production captive a une production non
captive et inversement).

112. Exemple 4

Situation: A et B créent une entreprise commune de
production pour la fabrication d'un produit intermédiaire
X. Elles fermeront leurs propres usines qui fabriquaient
jusqu'ici ce produit et s'approvisionneront exclusivement
aupres de l'entreprise commune pour couvrir leurs
besoins en ce produit. Ce produit intermédiaire représente
50 % des coits totaux du produit final Y. A et B ont
chacune une part de 20 % du marché du produit Y. Le
marché compte deux autres grands fournisseurs du
produit Y, qui possédent chacun 15 % du marché, ainsi
que plusieurs petits concurrents.

Analyse: Dans cet exemple, les colts mis en commun sont
élevés. En outre, les parties acquerraient un pouvoir de
marché grice a la coordination de leur comportement sur
le marché du produit Y. Cette coopération pose des
problémes sous l'angle de la concurrence, et l'appréciation
est quasiment identique a celle de l'exemple 1, méme si la
coopération s'effectue, dans ce cas, sur un marché en
amont.

Spécialisation réciproque

110. Exemple 3

Situation: A et B constituent une entreprise commune de
production pour la fabrication d'un produit intermédiaire X,
par le biais d'une restructuration de leurs usines actuelles.
L'entreprise commune vend le produit X exclusivement a A et
B. Elle assure 40 % de la production totale du produit X par A et
50 % de celle de B. A et B sont des utilisateurs captifs du produit
X et sont également des fournisseurs sur le marché non captif.
La part de A dans la production totale de X a I'échelon du
secteur est de 10 %, celle de B, de 20 % et celle de l'entreprise
commune, de 14 %. Sur le marché non captif, toutefois, A et B
détiennent une part de marché de 25 % et de 35 % respective-
ment.

Analyse: Malgré la position de force des parties sur le marché
non captif, la coopération ne peut éliminer la concurrence effi-
cace sur le marché du produit X, si les cotits de réorientation
entre utilisation captive et utilisation non captive sont faibles.
Cependant, la part de marché élevée (60 %) des parties ne peut
étre contrebalancée que si la réorientation d'une utilisation vers
l'autre est trés rapide. Dans le cas contraire, cette entreprise

113. Exemple 5

Situation: A et B fabriquent et fournissent toutes deux les
produits homogenes X et Y, qui appartiennent a des
marchés distincts. La part de marché de A pour le
produit X est de 28 %, pour le produit Y, de 10 %. La
part de B sur le marché du produit X est de 10 %, contre
30 % sur le marché du produit Y. En raison des économies
d'échelle, elles concluent un accord de spécialisation réci-
proque, en vertu duquel A ne fabriquera plus a l'avenir que
le produit X et B, le produit Y. Elles conviennent en outre
de s'approvisionner I'une l'autre, de maniere a rester toutes
deux des fournisseurs sur ces marchés. Etant donné 'homo-
généité des produits, les cotts de distribution sont tres
faibles. Les marchés comptent deux autres producteurs-four-
nisseurs des produits X et Y, avec des parts de marché
respectives voisines de 15 %, les autres fournisseurs ayant
des parts de marché comprises entre 5 % et 10 %.

Analyse: La part des colits communs est extrémement
élevée. Seuls les couts de distribution restent distincts,
mais ils sont relativement faibles. Par conséquent, il reste
trés peu de place pour la concurrence. Les parties acquer-
raient un pouvoir de marché par le biais d'une coordination

de leur comportement sur les marchés des produits X et Y.
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De plus, l'offre du produit Y par A et celle du produit X par
B sont vraisemblablement appelées a diminuer a terme. Cet
exemple pose des probléemes de concurrence qui seraient
difficilement compensables par les économies d'échelle.

Le scénario pourrait étre différent si les produits X et Y
étaient hétérogenes et si les cofits de commercialisation et
de distribution représentaient un poste trés important (par
exemple, 65-70 % des coiits totaux). Si, en outre, l'offre
d'une gamme compléte de ces produits différenciés était
une condition du succés par rapport a la concurrence, le
retrait d'une ou de plusieurs parties en tant que fournisseurs
du produit X etfou du produit Y serait peu probable. Dans
un tel scénario, les criteres a remplir pour bénéficier d'une
exemption pourraient étre remplis (sous réserve que les
économies d'échelle soient importantes), en dépit des parts
de marché élevées.

Sous-traitance entre concurrents

114. Exemple 6

Situation: A et B sont concurrents sur le marché du
produit final X. A détient une part de marché de 15 %, B
de 20 %. Ils produisent également tous les deux le produit
intermédiaire Y, qui entre dans la production de X, mais est
également utilisé pour fabriquer d'autres produits. Y repré-
sente 10 % du cott de X. A ne produit Y que pour sa
propre consommation, alors que B le vend aussi a des
tiers. Sa part de marché pour Y est de 10%. A et B
concluent un accord de sous-traitance prévoyant qu'A ache-
tera 60 % de ses besoins de Y a B. Il continuera de produire
lui-méme 40 % de ses besoins de maniére a ne pas perdre le
savoir-faire relatif a la production de Y.

Analyse: comme A n'a produit Y que pour sa propre
consommation, il convient d'abord d'examiner si A peut
étre considéré comme un entrant potentiel crédible sur le
marché de la vente de Y a des tiers. Dans la négative,
l'accord ne restreint pas la concurrence en ce qui concerne
Y. Des effets induits sur le marché de X sont également
improbables en raison du faible niveau de mise en
commun des coiits résultant de l'accord.

Si A devait étre considéré comme un entrant potentiel
crédible sur le marché de la vente de Y a des tiers, il
faudrait prendre en considération la position de B sur le
marché de Y. Comme la part de marché de B est plutot
faible, le résultat de l'analyse resterait inchangé.

4. ACCORDS D'ACHAT

4.1. Définition

115. Ce chapitre traite des accords portant sur les achats
groupés de produits. Ce type d'achat peut étre réalisé

116.

117.

118.

par l'entremise d'une société contrdlée conjointement ou
d'une société dans laquelle un grand nombre d'entreprises
détiennent une petite participation, sur la base d'un
accord contractuel, ou encore au travers d'une forme de
coopération plus souple.

Les accords d'achat sont souvent conclus par de petites et
moyennes entreprises, afin de leur permettre d'acheter
des quantités et d'obtenir des rabais similaires a ceux de
leurs concurrents plus gros. Ces accords entre PME sont
donc généralement favorables a la concurrence. Méme
s'ils suscitent un certain pouvoir de marché, cette consé-
quence peut étre compensée par les économies d'échelle
réalisées si les parties regroupent vraiment les quantités
qu'elles achetent.

Les achats groupés peuvent se fonder sur des accords a la
fois horizontaux et verticaux. Il convient alors de
procéder a une analyse en deux étapes. Premiérement,
les accords horizontaux doivent étre appréciés selon les
principes exposés dans les présentes lignes directrices. Si
cette appréciation permet de conclure que la coopération
entre des entreprises concurrentes dans le domaine des
achats peut étre autorisée, un complément d'appréciation
sera nécessaire pour examiner les accords verticaux
conclus avec des fournisseurs ou avec des vendeurs a
titre individuel. Cette seconde appréciation s'effectuera
selon les régles énoncées dans le réglement d'exemption
par catégorie et dans les lignes directrices sur les restric-
tions verticales (*3).

Une association constituée par un groupe de détaillants
pour l'achat groupé de produits en est un exemple. II
convient d'abord d'examiner les accords horizontaux
conclus entre les membres de l'association ou les déci-
sions adoptées par celle-ci en tant qu'accord horizontal
au regard des présentes lignes directrices. Ce n'est que si
cette appréciation est positive qu'il y a lieu d'apprécier les
accords verticaux qui en découlent, qu'il s'agisse d'accords
entre l'association et l'un de ses membres, ou entre l'asso-
ciation et des fournisseurs. Ces accords sont couverts,
jusqu'a un certain point, par l'exemption par catégorie
relative aux restrictions verticales (*#). Les accords ne rele-
vant pas de l'exemption par catégorie des accords verti-
caux ne seront pas présumés illicites, mais pourront
appeler un examen au cas par cas.

4.2. Marchés en cause

119.

Deux marchés peuvent étre affectés par les achats
groupés: premiérement, le ou les marchés directement
concernés par la coopération, cest-a-dire les marchés
d'achat en cause. Deuxi¢mement, le ou les marchés de
vente, clest-d-dire les marchés en aval sur lesquels les
parties a l'accord d'achat groupé opérent en tant que
vendeurs.
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120. La définition des marchés d'achat en cause suit les prin-
cipes figurant dans la communication de la Commission
sur la définition du marché en cause; elle est basée sur Ie
concept de substituabilité, afin d'identifier les pressions
concurrentielles. La seule différence par rapport a la défi-
nition des «marchés de vente» est que la substituabilité
doit étre définie du point de vue de l'offre, et non de la
demande. En d'autres termes, les solutions de remplace-
ment dont disposent les fournisseurs constituent un
facteur crucial pour identifier les pressions concurren-
tielles qui s'exercent sur les acheteurs. Celles-ci pourraient
par exemple étre analysées en examinant la réaction des
fournisseurs @ une diminution des prix faible, mais
durable. Une fois le marché défini, la part de marché
détenue sera alors égale au pourcentage que les achats
des parties concernées représentent par rapport aux
ventes totales du produit ou du service acheté sur le
marché en cause.

121. Exemple 1

Un groupe de constructeurs automobiles conviennent
d'acheter ensemble le produit X. Leurs achats groupés de
X s'élevent a 15 unités. L'ensemble des ventes de X a des
constructeurs automobiles représentent 50 unités. Toutefois,
X est également vendu a des fabricants de biens autres que
des véhicules automobiles. La totalité des ventes de X repré-
sente 100 unités. La part de marché (a l'achat) du groupe
est donc de 15 %.

122. Si les parties sont également en concurrence les unes
avec les autres sur un ou plusieurs marchés de vente,
ceux-ci seront également considérés comme des
marchés en cause aux fins de l'appréciation. I est plus
probable qu'il se produise des restrictions de la concur-
rence sur ces marchés si les parties parviennent a obtenir
un certain pouvoir de marché en coordonnant leur
comportement et en partageant une partie substantielle
de leurs cofits totaux. C'est par exemple le cas lorsque des
détaillants opérant sur le ou les mémes marchés de détail
en cause achetent conjointement des quantités impor-
tantes des produits qu'ils proposent a la revente. Cela
peut également se produire si des fabricants et des
vendeurs d'un produit final qui se trouvent en concur-
rence les uns avec les autres se regroupent pour acheter
conjointement une proportion importante de leurs biens
intermédiaires. Les marchés de vente doivent étre définis
en appliquant la méthodologie exposée dans la commu-
nication de la Commission sur la définition du marché en
cause.

4.3. Appréciation au regard de l'article 81, paragraphe 1

4.3.1. Nature de l'accord

géographiques différents et qui ne peuvent donc étre
considérés, dans le cadre d'une approche réaliste,
comme des concurrents potentiels), l'article 81, para-
graphe 1, sera rarement applicable, & moins que les
parties ne bénéficient d'une position tres forte sur les
marchés des achats, susceptible d'étre utilisée pour
saper la position concurrentielle d'autres opérateurs sur
leurs marchés des ventes respectifs.

4.3.1.2. Accords tombant presque toujours sous le

coup de I'article 81, paragraphe 1

124. Les accords d'achat ne relévent par nature de l'article 81,

paragraphe 1, que lorsque la coopération ne porte pas
vraiment sur des achats groupés, mais qu'elle est utilisée
pour parvenir a une entente déguisée, c'est-a-dire a des
pratiques normalement interdites telles la fixation des
prix, la limitation de la production ou la répartition des
marchés.

4.3.1.3. Accords susceptibles de tomber sous le

coup de l'article 81, paragraphe 1

125. La plupart des accords d'achat doivent étre analysés en

fonction de leur contexte juridique et économique.
L'analyse doit porter a la fois sur les marchés d'achat et
sur les marchés de vente des produits.

4.3.2. Powvoir de marché et structure des marchés

126. Le point de départ de l'analyse est l'examen de la puis-

sance d'achat des parties. On peut supposer quil y a
puissance d'achat lorsqu'un accord d'achat porte sur
une partie suffisamment importante du volume total
d'un marché d'achat de produits, de telle sorte que les
prix peuvent étre ramenés au-dessous d'un niveau d'équi-
libre concurrentiel ou que l'accés au marché peut étre
fermé aux acheteurs concurrents. Lorsqu'une forte puis-
sance d'achat peut étre exercée vis-a-vis des fournisseurs
sur un marché donné, cela peut aboutir & des pertes
d'efficience, par exemple une réduction de la qualité,
une diminution de l'effort dans le domaine de l'innova-
tion ou, en fin de compte, une limitation de 'offre. Toute-
fois, I'une des principales préoccupations suscitées par
une situation de puissance d'achat est que la baisse des
prix ne soit pas répercutée en aval sur les clients, et
qu'elle entraine une augmentation des colts pour les
concurrents des acheteurs sur les marchés de vente des
produits, dans la mesure ol soit les fournisseurs tenteront
de compenser les réductions de prix consenties a un
groupe de clients en augmentant les prix facturés aux
autres clients soit l'acces des concurrents a des fournis-
seurs efficients sera réduit. Par conséquent, les marchés
d'achat et de vente des produits sont caractérisés par un
certain nombre de relations d'interdépendance, qui sont
exposées ci-dessous.

43.1.1. Accords ne tombant pas sous le coup de

I'article 81, paragraphe 1

Relations d'interdépendance entre les marchés d'achat et
les marchés de vente des produits

127. Une coopération entre acheteurs concurrents peut sensi-

123. De par leur nature méme, les accords d'achat groupé sont
conclus entre des sociétés qui sont au moins en concur-
rence les unes avec les autres sur les marchés d'achat des
produits. S'il y a coopération entre des acheteurs concur-
rents n'opérant pas sur le méme marché en cause en aval
(par exemple des détaillants opérant sur des marchés

blement réduire la concurrence en créant une puissance
d'achat. Si l'existence d'une puissance d'achat peut se
traduire par une réduction des prix a la consommation,
il n'en demeure pas moins qu'elle n'est pas toujours favo-
rable a la concurrence et peut méme, dans certaines
circonstances, avoir des répercussions négatives graves
sur celle-ci.
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129.

130.

131.

l'exercice d'une puissance d'achat ne peut pas étre
regardée comme favorable a la concurrence si les ache-
teurs, considérés dans leur ensemble, peuvent exercer un
certain pouvoir sur les marchés de vente des produits.
Dans ce cas, en effet, les économies réalisées sur le
plan des colts ne seront probablement pas répercutées
sur les consommateurs. Plus la puissance globale des
parties sur les marchés ou elles vendent leurs produits
est grande, plus elles seront tentées de coordonner leur
comportement en tant que vendeurs. Cela leur sera peut-
étre encore plus facile si elles parviennent a mettre en
commun une grande partie de leurs cofits grace a des
achats groupés. Si, par exemple, plusieurs gros détaillants
achetent ensemble une grande partie de leurs produits, ils
pourront partager une proportion importante de leurs
colits. Les effets négatifs des achats groupés peuvent
donc étre trés similaires a ceux de la production en
commun.

Deuxiémement, la puissance d'achat utilisée pour fermer
le marché aux concurrents ou augmenter leurs colts peut
créer ou renforcer un pouvoir de marché en aval. Si un
groupe de clients posseéde une forte puissance d'achat, il
pourrait fermer le marché aux acheteurs concurrents en
limitant leur accés a des fournisseurs efficients. Cette
situation risque aussi d'entrainer une augmentation des
colits pour ses concurrents, dans la mesure ou les four-
nisseurs tenteront de compenser les réductions de prix
consenties a ce groupe en augmentant les prix facturés a
d'autres clients (par exemple discriminations en matiére
de rabais exercées par les fournisseurs envers les détail-
lants). Toutefois, cela n'est possible que si les fournisseurs
du marché d'achat des produits possédent également un
certain pouvoir de marché. Dans ces deux cas, la concur-
rence sur les marchés de vente des produits peut étre
limitée plus encore par la puissance d'achat.

Il n'existe pas de seuil absolu indiquant qu'une coopéra-
tion dans le domaine des achats donne naissance a un
certain pouvoir de marché et releve donc de l'article 81,
paragraphe 1. Toutefois, dans la plupart des cas, il est
improbable qu'un tel pouvoir de marché existe si les
parties a l'accord détiennent une part cumulée inférieure
a 15 % tant sur les marchés des achats que sur ceux des
ventes. En toute hypothése, a ce niveau de part de
marché, il est probable que les conditions de larticle
81, paragraphe 3, explicitées ci-dessous sont remplies
par l'accord en question.

Une part de marché supérieure a ce seuil n'indique pas
automatiquement que la coopération a des effets négatifs
sur le marché, mais elle nécessite une appréciation plus
détaillée de l'impact d'un accord d'achat groupé sur le
marché, portant notamment sur des facteurs tels que la
concentration du marché et l'existence éventuelle d'un
pouvoir compensateur de la part de fournisseurs impor-
tants. Des accords d'achat groupé réunissant des parties
qui possédent une part de marché cumulée nettement
supérieure a 15 % sur un marché concentré sont suscep-
tibles d'entrer dans le champ d'application de l'article 81,
paragraphe 1, et les parties devront montrer que ces
accords entrainent des gains d'efficience susceptibles de
contrebalancer leurs effets restrictifs.

4.4.1. Avantages économiques

132. Les accords d'achat peuvent apporter des avantages

économiques, tels que des économies d'échelle dans le
domaine des commandes et des transports, qui peuvent
étre supérieurs aux effets restrictifs. Si les parties posse-
dent ensemble une puissance d'achat ou de vente impor-
tante, la question des gains d'efficience devra étre
examinée avec soin. Les économies réalisées grice au
simple exercice de la puissance d'achat et qui ne profitent
pas aux consommateurs ne peuvent pas étre prises en
considération.

4.4.2. Caractere indispensable

133. Les accords d'achat ne peuvent pas étre exemptés s'ils

imposent des restrictions qui ne sont pas indispensables
a la réalisation des avantages mentionnés ci-dessus. L'obli-
gation d'acheter uniquement dans le cadre de l'accord de
coopération peut, dans certains cas, étre indispensable
pour parvenir au volume nécessaire a la réalisation
d'économies d'échelle. Toutefois, une telle obligation
doit étre appréciée dans le contexte précis de chaque
affaire traitée.

4.4.3. Absence d'élimination de la concurrence

134. Aucune exemption n'est envisageable si la possibilité est

donnée aux parties d'éliminer la concurrence pour une
partie substantielle des produits en cause. Cette apprécia-
tion doit porter a la fois sur les marchés d'achat et sur les
marchés de vente des produits. Les parts de marché
cumulées des parties peuvent étre prises comme point
de départ. 1l faut ensuite évaluer si ces parts indiquent
l'existence d'une position dominante et s'il existe des
circonstances ~ atténuantes, telles qu'une puissance
compensatrice des fournisseurs sur les marchés d'achat
ou des possibilités de pénétration sur les marchés de
vente des produits. Lorsqu'une entreprise est dominante
ou le devient du fait d'un accord d'achat sur le marché
des achats ou sur celui des ventes, un accord de ce type
qui produit des effets anticoncurrentiels au sens de
l'article 81 ne peut en principe pas étre exempté.

4.5. Exemples

135. Exemple 2

Situation: Deux fabricants, A et B, décident d'acheter en
commun le composant X. Ils sont en concurrence sur leur
marché de vente des produits. Leurs achats communs repré-
sentent 35 % des ventes totales de X dans I'EEE, qui est
supposé étre le marché géographique en cause. Il existe six
autres fabricants (concurrents de A et B sur leur marché de
vente), qui représentent les 65 % restants du marché d'achat;
l'un d'entre eux posséde 25 % de ce marché, les autres, une
part beaucoup moins importante. L'offre est plutdt concen-
trée, avec six fournisseurs du composant X, dont deux
possédent 30 % du marché chacun, et les autres entre 10
et 15 % (IHH 2300-2500). Sur leur marché de vente, A et B
possédent une part de marché cumulée de 35 %.
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Analyse: En raison de la puissance que possédent les
parties sur leur marché de vente, les avantages des écono-
mies susceptibles d'étre réalisées en matiére de codts
peuvent ne pas étre répercutés sur les consommateurs
finals. En outre, les achats groupés des parties sont suscep-
tibles d'entrainer une augmentation des coits de leurs
concurrents moins puissants, puisque les deux fournisseurs
les plus puissants récupéreront probablement les réductions
de prix consenties au groupe en augmentant les prix des
clients moins importants. Cela peut entrainer un renforce-
ment de la concentration sur le marché en aval. De plus, la
coopération peut aboutir a une concentration plus forte
chez les fournisseurs, dans la mesure ou les plus faibles
d'entre eux, qui travaillent peut-étre déja a un niveau
proche du niveau optimal minimum, voire inférieur,
risquent d'étre éliminés du marché s'ils ne sont pas capables
de réduire encore leurs prix. Un tel cas aboutirait proba-
blement a une restriction sensible de la concurrence, qui
pourrait ne pas étre compensée par les gains d'efficience
susceptibles d'étre réalisés grace au regroupement des quan-
tités achetées.

possédant chacun de 10 a 15 % de parts de marché. Des
entrées sur le marché sont peu probables.

Analyse: Cet accord d'achat groupé est susceptible d'influer
sur le comportement concurrentiel des parties, dans la
mesure ol la coordination de leurs achats leur donnera
un pouvoir de marché important. Cela est tout particulie-
rement le cas lorsque les possibilités d'entrée sont faibles. En
outre, si les cofits sont similaires, les parties seront plus
tentées de coordonner leur comportement. Si elles réalisent
des marges similaires, elles seront encore plus incitées a
pratiquer les mémes prix. Méme si la coopération entraine
des gains d'efficience, elle aura peu de chances d'étre
exemptée, en raison du fort pouvoir de marché des parties.

136. Exemple 3

Situation: 150 petits détaillants concluent un accord pour
constituer un groupement d'achat. Ils sont obligés d'acheter
un volume minimum par lintermédiaire du groupement,
équivalant a environ 50 % de leurs coiits totaux respectifs.
IIs peuvent acheter plus que le volume minimum par l'inter-
médiaire du groupement et peuvent aussi s'approvisionner
en dehors de celui-ci. Ils possedent une part de marché
cumulée de 20 % a la fois sur le marché d'achat et sur le
marché de vente des produits. A et B sont leurs deux plus
grands concurrents. A possede 25 % de chacun des marchés
concernés, et B 35 %. Les autres concurrents plus petits ont
également constitué un groupement d'achat. Les 150 détail-
lants réalisent des économies en effectuant en commun
l'achat de quantités importantes, ainsi que les opérations
lides aux achats.

Analyse: Les détaillants peuvent partager une grande partie
de leurs cotits s'ils achetent ensemble plus que le volume
minimum convenu. Toutefois, ils ne possedent, considérés
dans leur ensemble, que des parts peu élevées tant sur le
marché d'achat que sur le marché de vente. En outre, la
coopération entrainant certaines économies d'échelle, elle

138. Exemple 5

Situation: Cinq petites coopératives concluent un accord
en vue de constituer un groupement d'achat. Si elles sont
tenues d'acheter un volume minimum par l'intermédiaire du
groupement, elles peuvent acheter plus que ce volume
minimum par son entremise, et sont également autorisées
a s'approvisionner en dehors de ce groupement. Chacune
des parties possede une part de marché totale de 5 % tant
sur le marché de l'achat que sur le marché de la vente des
produits, ce qui donne une part cumulée de 25 %. Il existe
deux autres détaillants importants, possédant chacun de 20
a 25 % de parts de marché, ainsi que plusieurs petits détail-
lants dont les parts sont inférieures a 5 %.

Analyse: La création du groupement d'achat est susceptible
de donner aux parties, tant sur le marché de l'achat que sur
le marché de la vente des produits, une puissance qui leur
permettra d'entrer en concurrence avec les deux détaillants
les plus importants. En outre, la présence de ces deux autres
acteurs, qui détiennent des parts de marché similaires, peut
entrainer la répercussion sur les consommateurs des gains
d'efficience consécutifs a l'accord. Dans ce cas, l'accord
aurait toutes les chances d'étre exempté.

est susceptible de bénéficier d'une exemption. 5. ACCORDS DE COMMERCIALISATION

5.1. Définition

139. Les accords dont il est question dans la présente section

137. Exemple 4

Situation: Deux chaines de supermarchés concluent un
accord pour acheter en commun des produits représentant
environ 50 % de leurs codts totaux. Sur les marchés d'achat
en cause pour les différentes catégories de produits, les
parties atteignent des parts se situant entre 25 et 40 %,
alors que sur le marché de vente en cause (en supposant
quil y ait un seul marché géographique concerné), leurs
parts atteignent 40 %. Il existe cing autres grands détaillants,

portent sur une coopération entre concurrents pour la
vente, la distribution ou la promotion de leurs produits.
Ces accords peuvent avoir une portée trés différente, en
fonction des éléments de la commercialisation sur
lesquels porte la coopération. A l'une des extrémités du
spectre couvert, on trouve la vente groupée, qui implique
une détermination en commun de tous les aspects
commerciaux liés a la vente du produit, y compris le
prix. A l'autre extrémité, on peut trouver des accords
plus limités portant seulement sur un aspect particulier
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141.

de la commercialisation, tel que la distribution, le service
aprés-vente ou la publicité.

Le plus important de ces accords plus limités semble étre
laccord de distribution. Ce type d'accord est générale-
ment couvert par le réglement d'exemption par catégorie
et par les lignes directrices sur les restrictions verticales, a
moins que les parties ne soient des concurrents existants
ou potentiels. Dans ce cas, le réglement d'exemption par
catégorie ne couvre les accords verticaux entre concur-
rents que s'ils sont non réciproques et que a) l'acheteur,
ainsi que les entreprises qui lui sont liées, réalisent un
chiffre d'affaires annuel n'excédant pas 100 millions
d'euros, ou que b) le fournisseur est un fabricant et un
distributeur de produits alors que l'acheteur est un distri-
buteur qui ne fabrique pas des produits concurrents des
produits contractuels ou que ¢) le fournisseur est un
prestataire de services a plusieurs niveaux du commerce,
alors que l'acheteur ne fournit pas de services concur-
rents au niveau du commerce ou il achete les services
contractuels (*). Si des concurrents se mettent d'accord
pour assurer réciproquement la distribution de leurs
produits, il est possible, dans certains cas, que les
accords aient pour objet ou pour effet le cloisonnement
de marchés au bénéfice des parties, ou qu'ils aboutissent
a une collusion. Cela vaut également pour les accords
non réciproques entre concurrents dépassant une certaine
taille. De tels accords doivent donc d'abord étre appréciés
selon les principes mentionnés ci-apres. Si cette apprécia-
tion permet de conclure que la coopération entre les
entreprises concurrentes dans le domaine de la distribu-
tion peut en principe étre autorisée, un complément
d'analyse sera nécessaire pour examiner les restrictions
verticales contenues dans ces accords. Cette appréciation
doit s'appuyer sur les principes définis dans les lignes
directrices sur les restrictions verticales.

Il conviendrait également d'établir une distinction entre
les accords dans lesquels les parties conviennent unique-
ment d'une commercialisation en commun et les accords
dans lesquels la commercialisation est liée a une autre
forme de coopération. Cela peut, par exemple, étre le
cas pour la production en commun ou les achats
groupés. Ces accords seront appréciés de la méme
facon que ceux relatifs a ces types de coopération.

5.2. Marchés en cause

142.

Pour apprécier les relations de concurrence entre les
parties a la coopération, il faut tout d'abord définir le
ou les marchés de produits et géographiques en cause
qui sont directement concernés par la coopération
(c'est-a-dire le ou les marchés auxquels appartiennent
les produits faisant l'objet de l'accord). Ensuite, il faut
tenir compte du fait qu'un accord de commercialisation
conclu sur un marché peut également affecter le compor-
tement concurrentiel des parties sur un marché voisin
étroitement lié a celui sur lequel porte la coopération.

5.3. Appréciation au regard de l'article 81, paragraphe 1

5.3.1. Nature de l'accord

5.3.1.1. Accords ne tombant pas sous le coup de

143.

l'article 81, paragraphe 1

Les accords de commercialisation couverts par la présente
section ne reléevent des régles de concurrence que si les
parties concernées sont des concurrents. Si elles ne se
livrent manifestement pas concurrence pour les produits
ou services couverts par l'accord, celui-ci ne soulévera
pas de problemes de concurrence de caractére horizontal.
L'accord peut néanmoins tomber sous le coup de l'article
81, paragraphé 1, s'il contient des restrictions verticales
telles que des restrictions des ventes passives, des prix
imposés, etc. Il en va de méme lorsqu'une coopération
dans le domaine de la commercialisation est objective-
ment nécessaire pour permettre a une partie de pénétrer
sur un marché sur lequel elle n'aurait pas pu entrer indi-
viduellement, par exemple en raison des coiits que cela
implique. C'est notamment le cas lorsque plusieurs
sociétés constituent un groupement d'entreprises afin de
pouvoir élaborer une offre crédible pour des projets pour
lesquels elles n'auraient pas été en mesure de soumis-
sionner individuellement. Comme elles ne sont pas des
concurrents potentiels pour cette offre précise, il n'y a
pas restriction de la concurrence.

5.3.1.2. Accords tombant presque toujours sous le

144.

145.

coup de I'article 81, paragraphe 1

Le principal probleme que pose un accord de commer-
cialisation entre concurrents est la fixation des prix. Les
accords limités a la vente en commun ont généralement
pour objet et pour effet de coordonner les politiques de
prix de fabricants concurrents. Dans ce cas, ils n'élimi-
nent pas seulement toute concurrence par les prix entre
les parties, mais limitent également le volume des
produits qui seront fournis par les parties dans le cadre
du systeme de répartition des commandes. Ils restreignent
donc la concurrence entre les parties dans le domaine de
l'offre et limitent le choix des acquéreurs. De ce fait, ils
entrent dans le champ d'application de l'article 81, para-
graphe 1.

Cette appréciation reste la méme si l'accord est non
exclusif. L'article 81, paragraphe 1, est en effet d'applica-
tion méme lorsque les parties sont libres de vendre leurs
produits en dehors de l'accord, si l'on peut supposer que
celui-ci entrainera une coordination générale des prix
facturés par les parties.

5.3.1.3. Accords susceptibles de tomber sous le

146.

coup de l'article 81, paragraphe 1

Les accords de commercialisation n'aboutissant pas a des
ventes groupées suscitent deux grandes préoccupations.
La premiére est que la commercialisation en commun ne
constitue une bonne occasion pour échanger des infor-
mations commerciales sensibles, notamment sur les stra-
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tégies de commercialisation et les prix. La seconde est
que, selon la structure des cofits de commercialisation,
un élément important des cofits finals des parties ne
devienne commun. Cela peut mener a une réduction
des possibilités de concurrence par les prix a l'‘étape
ultime de la vente. Les accords de commercialisation en
commun peuvent donc entrer dans le champ d'applica-
tion de larticle 81, paragraphe 1, s'ils permettent
l'échange d'informations commerciales sensibles ou s'ils
influent sur une partie importante des cotts finals des
parties.

L'un des risques que présentent les accords de distribu-
tion entre concurrents opérant sur des marchés géogra-
phiques différents est qu'ils peuvent aboutir ou contribuer
a un cloisonnement des marchés. Dans le cas d'accords
de distribution réciproque des produits des différentes
parties, celles-ci se répartissent les marchés ou les
clients et éliminent ainsi la concurrence entre elles. Lors
de l'appréciation de ce type d'accord, il faut avant tout
s'attacher a savoir si l'accord concerné était objectivement
nécessaire pour que les parties puissent pénétrer sur le
marché I'une de l'autre. Si c'est le cas, l'accord ne souléve
pas de problémes de concurrence de caractére horizontal.
L'accord de distribution peut néanmoins tomber sous le
coup de l'article 81, paragraphe 1, s'il contient des restric-
tions verticales telles que des restrictions des ventes
passives, des prix imposés, etc. Si l'accord n'est pas objec-
tivement nécessaire pour permettre aux parties d'entrer
sur le marché l'une de l'autre, il tombe sous le coup de
cette disposition. Si l'accord n'est pas réciproque, le
risque de cloisonnement du marché est moindre. Toute-
fois, il convient d'analyser si les parties utilisent un accord
non réciproque pour s'engager a ne pas pénétrer sur leurs
marchés respectifs ou pour controler l'accés au marché
«d'importation» ou la concurrence sur celui-ci.

5.3.2. Pouvoir de marché et structure des marchés

148.

149.

150.

Ainsi qu'il a été dit ci-dessus, les accords impliquant la
fixation des prix entrent toujours dans le champ d'appli-
cation de larticle 81, paragraphe 1, quel que soit le
pouvoir de marché des parties. Toutefois, ils peuvent
étre exemptés en vertu de larticle 81, paragraphe 3, si
les conditions mentionnées ci-dessous sont remplies.

Les accords de commercialisation entre concurrents qui
n'impliquent pas de fixation des prix ne sont soumis aux
dispositions de larticle 81, paragraphe 1, que si les
parties a l'accord possédent un certain pouvoir de
marché. Dans la plupart des cas, il est improbable
qu'un pouvoir de marché existe si les parties a l'accord
détiennent une part de marché cumulée inférieure a
15%. En toute hypothese, a ce niveau de part de
marché, il est probable que les conditions de larticle
81, paragraphe 3, explicitées ci-apreés soient remplies
par l'accord en question.

Si la part de marché cumulée des parties est supérieure a
15 %, limpact probable sur le marché de l'accord de

commercialisation en commun doit étre apprécié. A cet
égard, la concentration du marché ainsi que les parts de
marché détenues constituent des facteurs sensibles. Plus le
marché est concentré, plus la possession d'informations
sur les prix et les stratégies de commercialisation est utile
pour réduire la marge d'incertitude, et plus les parties se
trouvent incitées a échanger des informations de ce

type (*).

5.4. Appréciation au regard de l'article 81, paragraphe 3

5.4.1. Avantages économiques

151.

152.

153.

Les gains d'efficience qui doivent étre pris en considéra-
tion pour apprécier si un accord de commercialisation en
commun peut étre exempté dépendront de la nature de
l'activité concernée. La fixation des prix ne se justifie
généralement pas, sauf si elle est indispensable a l'inté-
gration d'autres fonctions de commercialisation et si cette
intégration engendrera des gains d'efficience substantiels.
L'ampleur des gains d'efficience dépend notamment de
l'importance de la commercialisation en commun pour
la structure générale des cotts du produit concerné. La
distribution en commun aura donc plus de chances de
générer des gains d'efficience importants pour les produc-
teurs de produits de consommation largement distribués
que pour des producteurs de produits industriels qui ne
sont achetés que par un nombre limité de clients.

En outre, les gains d'efficience allégués ne doivent pas
étre des économies résultant uniquement de I'élimination
de cotts inhérents a la concurrence, mais doivent étre
consécutifs a l'intégration d'activités économiques. C'est
ainsi qu'une réduction des cofits de transport résultant
uniquement d'une répartition des clients, mais sans inté-
gration du systeme logistique, ne peut pas étre considérée
comme un gain d'efficience justifiant I'exemption de
l'accord.

Les gains d'efficience allégués doivent étre prouvés. A cet
égard, l'apport, par les deux parties, de capitaux, de tech-
nologies ou d'autres actifs importants, peut constituer un
élément de preuve. Les baisses de cofit consécutives a la
réduction des doubles emplois en matiere de ressources et
d'installations peuvent également étre acceptées. En
revanche, si la commercialisation en commun se fait
par lintermédiaire d'un simple agent de vente en
commun, sans qu'il n'y ait aucun investissement, elle
risque de constituer une entente déguisée et ne répondra
donc pas aux conditions énoncées a l'article 81, para-
graphe 3.

5.4.2. Caractére indispensable

154.

Un accord de commercialisation ne peut pas étre
exempté s'il impose des restrictions qui ne sont pas indis-
pensables a la réalisation des avantages mentionnés
ci-dessus. Ainsi qu'il a déja été dit précédemment, la
question du caractére indispensable des restrictions est
particulierement importante pour les accords impliquant
une fixation des prix ou une répartition des marchés.
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5.4.3. Absence d'élimination de la concurrence

155. Aucune exemption n'est envisageable si la possibilité est donnée
aux parties d'éliminer la concurrence pour une partie substan-
tielle des produits en cause. Pour l'appréciation de cet élément,
on peut prendre comme point de départ les parts de marché
cumulées des parties. I faut ensuite évaluer si ces parts de
marché indiquent l'existence d'une position dominante et s'il
existe des circonstances atténuantes, telles que des possibilités
d'entrée sur le marché. Lorsque, du fait d'un accord de commer-
cialisation, une entreprise est dominante ou le devient, un
accord de ce type qui produit des effets anticoncurrentiels au
sens de larticle 81 ne peut en principe pas étre exempté.

5.5. Exemples

156. Exemple 1

Situation: Cinq petits producteurs de denrées alimentaires,
détenant chacun 2 % de l'ensemble de ce marché, convien-
nent de réunir leurs installations de distribution, de
commercialiser leurs produits sous une marque commune
et de vendre leurs produits a un prix commun. Cette déci-
sion implique de lourds investissements dans des entrepdts,
des moyens de transport, des campagnes de publicité, des
actions de marketing et une force de vente. Cela leur
permet de réduire sensiblement leurs codts, qui représen-
tent généralement 50 % du prix auquel ils vendent leurs
produits, et de proposer un systeme de distribution plus
efficace et plus rapide. Les clients de ces producteurs sont
de grandes chaines de vente au détail.

Le marché est dominé par trois grands groupes alimentaires
multinationaux, qui détiennent chacun une part de marché
de 20 %. Le reste du marché se compose de petits produc-
teurs indépendants. Les gammes de produits des parties a
l'accord se chevauchent dans certains secteurs importants,
mais leur part de marché cumulée n'est supérieure a 15 %
sur aucun des marchés de produits en cause.

Analyse : Cet accord implique une fixation des prix et
entre donc dans le champ d'application de l'article 81, para-
graphe 1, bien que l'on ne puisse pas considérer que les
parties a l'accord disposent d'un pouvoir de marché. Toute-
fois, l'intégration des activités de marketing et de distribu-
tion semble permettre des gains d'efficience importants, qui
profiteront aux clients tant en termes d'amélioration du
service que de baisse des cotts. La question qui se pose
est donc de savoir si cet accord peut étre exempté en vertu
de larticle 81, paragraphe 3. Afin de répondre a cette
question, il convient d'établir si la fixation des prix est
objectivement nécessaire pour permettre l'intégration des
autres fonctions de commercialisation et l'obtention des
avantages économiques. Dans ce cas précis, la fixation des
prix peut étre considérée comme indispensable, dans la
mesure ol les clients - c'est-a-dire de grandes chaines de
vente au détail - ne souhaitent pas avoir affaire a une
multitude de prix. Elle est également indispensable dans la
mesure ol l'objectif recherché, c'est-a-dire une marque
commune, ne peut réellement étre atteint que si tous les
aspects de la commercialisation, y compris les prix, sont
normalisés. Les parties ne possédant pas de pouvoir de
marché et l'accord générant des gains d'efficience impor-
tants, celui-ci peut étre considéré comme compatible avec
l'article 81.

157. Exemple 2

Situation: Deux producteurs de roulements a billes, possé-
dant chacun une part de marché de 5 %, créent une entre-
prise commune de vente afin de commercialiser leurs
produits, de fixer les prix et de passer les commandes
aux sociétés meres. Ils conservent le droit de vendre en
dehors de cette structure. Les clients continuent a étre
livrés directement par les installations de production des
sociétés meres. Les producteurs prétendent que cela
permettra des gains d'efficience, dans la mesure ou la
force de vente commune peut présenter les produits des
parties en méme temps aux mémes clients, éliminant
ainsi des doubles emplois cotteux en matiére d'efforts de
vente. En outre, l'entreprise commune devra, dans la
mesure du possible, attribuer les commandes aux installa-
tions de production les plus proches, ce qui permettra de
réduire les cotits de transport.

Analyse: Cet accord implique une fixation des prix et entre
donc dans le champ d'application de l'article 81, paragraphe
1, bien que l'on ne puisse pas considérer que les parties a
l'accord posseédent un pouvoir de marché. Il ne peut pas
bénéficier d'une exemption en vertu de l'article 81, para-
graphe 3, dans la mesure ou les gains d'efficience allégués
ne sont que des réductions de cotts consécutives a I'élimi-
nation de la concurrence entre les parties.

158. Exemple 3

Situation: Deux producteurs de boissons non alcoolisées
opérent dans deux Etats membres voisins. Tous deux posse-
dent une part de 20% sur leur marché national. Ils
conviennent de distribuer chacun les produits de l'autre
sur leurs marchés géographiques respectifs.

Les deux marchés sont dominés par un grand producteur
multinational de boissons non alcoolisées, qui possede une
part de 50 % sur chacun des marchés.

Analyse: L'accord entre dans le champ d'application de
l'article 81, paragraphe 1, si les parties sont présumées
étre des concurrents potentiels. Pour le déterminer, il faut
analyser les barriéres a l'entrée sur les marchés géographi-
ques respectifs. Si les parties peuvent pénétrer chacune de
facon indépendante sur le marché de l'autre, alors l'accord
qu'elles ont conclu éliminera la concurrence entre elles.
Toutefois, méme si les parts de marché détenues par les
parties indiquent qu'elles pourraient posséder un certain
pouvoir de marché, une analyse de la structure du
marché montre que ce n'est pas le cas. En outre, l'accord
de distribution réciproque profite aux consommateurs, dans
la mesure ot il augmente le choix de produits disponible
sur chacun des marchés géographiques. Il pourrait donc
bénéficier d'une exemption, méme si l'on considérait qu'il
restreint la concurrence.
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6. ACCORDS DE NORMALISATION

6.1. Définition

159.

160.

Les accords de normalisation ont pour objectif premier la
définition d'exigences techniques ou d'exigences de
qualité auxquelles des produits, processus ou méthodes
de production actuels ou futurs peuvent répondre ().
Ces accords peuvent avoir différents objectifs, tels que
la normalisation de différentes qualités ou tailles d'un
produit donné ou des spécifications techniques propres
a des marchés ot la compatibilité et l'interopérabilité avec
d'autres produits ou systémes sont essentielles. Les condi-
tions d'acces a un label de qualité particulier ou les condi-
tions d'agrément par un organisme de controle peuvent
également étre considérées comme des normes.

Les normes liées a la prestation de services profession-
nels, comme les regles d'accés a une profession libérale,
ne sont pas couvertes par les présentes lignes directrices.

6.2. Marchés en cause

161.

Les accords de normalisation peuvent avoir des répercus-
sions sur trois marchés, qui seront définis conformément
a la communication de la Commission sur la définition
du marché en cause. 1l s'agit tout d'abord des marchés de
produits auxquels les normes s'appliquent. Des normes
relatives a des produits entierement nouveaux peuvent
poser, en ce qui concerne la définition des marchés, des
problémes semblables & ceux que soulévent les accords de
recherche et développement (voir point 2.2). 11 y a
ensuite le marché des activités normatives, s'il existe
des organismes ou des accords de normalisation diffé-
rents, et enfin, le cas échéant, le marché distinct des
essais et de la certification.

6.3. Appréciation au regard de l'article 81, paragraphe 1

162.

6.3.1.

Les accords de normalisation (*3) peuvent étre conclus
entre des entreprises privées, ou sous l'égide d'organismes
publics ou d'organismes chargés de la gestion de services
d'intérét économique général, comme c'est le cas des
organismes de normalisation reconnus en vertu de la
directive 98/34/CE (*°). L'action de ce type d'organismes
est soumise aux obligations des Etats membres concer-
nant le maintien d'une concurrence non faussée dans la
Communauté.

Nature de l'accord

6.3.1.1. Accords ne tombant pas sous le coup de

163.

l'article 81, paragraphe 1

Lorsque la participation a la détermination de normes est
transparente et non assortie de restrictions, les accords de
normalisation répondant a la définition ci-dessus qui
n'imposent aucune obligation de respect de la norme
concernée ou qui font partie intégrante d'un accord
plus large destiné a garantir la compatibilité des produits,
ne restreignent pas la concurrence. Tel est normalement

164.

le cas pour les normes adoptées par des organismes de
normalisation reconnus selon des procédures non discri-
minatoires, ouvertes et transparentes.

Les normes qui ne couvrent qu'une partie négligeable du
marché en cause ne restreignent pas sensiblement la
concurrence, tant que la situation n'évolue pas. Cela est
également le cas pour les accords réunissant des PME en
vue de normaliser des formulaires ou conditions de parti-
cipation a des offres groupées ou ceux qui normalisent
des aspects tels que des caractéristiques de produit
mineures, des formulaires et des rapports, ayant des
effets minimes sur les principaux facteurs affectant la
concurrence sur les marchés en cause.

6.3.1.2. Accords tombant presque toujours sous le

165.

coup de l'article 81, paragraphe 1

Les accords qui ont recours a une norme parmi d'autres
moyens utilisés dans le cadre d'un accord restrictif plus
large, dont le but est d'évincer des concurrents réels ou
potentiels, entreront presque toujours dans le champ
d'application de larticle 81, paragraphe 1. Un accord
grice auquel une association nationale de fabricants fixe-
rait une norme et exercerait des pressions sur des tiers
pour qu'ils ne commercialisent pas de produits ne répon-
dant pas a cette norme reléverait, par exemple, de cette
catégorie.

6.3.1.3. Accords susceptibles de tomber sous le

166.

167.

coup de l'article 81, paragraphe 1

Les accords de normalisation peuvent relever de l'article
81, paragraphe 1, s'ils accordent aux parties un controle
conjoint sur la production ou sur l'innovation, limitant
ainsi leurs possibilités de se faire concurrence a partir des
caractéristiques des produits, tout en se répercutant sur
des tiers, tels que les fournisseurs ou les acheteurs des
produits normalisés. L'appréciation de chaque accord
devra tenir compte de la nature de la norme et de ses
effets probables sur les marchés concernés, d'une part, et
des restrictions possibles allant au-dela de I'objectif
premier de la normalisation, tel qu'il est défini ci-dessus,
d'autre part.

Le fait que des accords de normalisation restreignent ou
non la concurrence dépend de la mesure dans laquelle les
parties restent libres de développer d'autres normes ou
d'autres produits ne respectant pas la norme faisant
l'objet de Tlaccord. Des accords de normalisation
peuvent restreindre la concurrence lorsqu'ils empéchent
les parties de développer d'autres normes ou de commer-
cialiser des produits ne respectant pas la norme
concernée. Les accords qui conférent a certains orga-
nismes le droit exclusif de procéder a des tests de confor-
mité avec la norme vont au-dela de l'objectif premier a
l'origine de la définition de la norme et peuvent égale-
ment restreindre la concurrence. Les accords qui impo-
sent des restrictions sur le marquage de conformité aux
normes, sauf lorsque ces restrictions sont prévues par
des dispositions réglementaires, peuvent également
restreindre la concurrence.
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6.3.2. Pouvoir de marché ei structure des marchés

168.

Le fait que les parties détiennent des parts élevées sur le
ou les marchés en cause ne constitue pas nécessairement
un probléme dans le cas des accords de normalisation.
Leur efficacité est souvent proportionnelle a la partie du
secteur qui détermine ou applique la norme. Toutefois,
des normes qui ne sont pas accessibles a des tiers peuvent
engendrer des discriminations envers ceux-ci ou envers
certains segments de marché ou encore leur en fermer
l'acces, en fonction de leur champ d'application géogra-
phique. C'est donc la mesure dans laquelle ces barrieres a
l'entrée sont susceptibles ou non d'étre surmontées qui
constituera le critére déterminant pour apprécier si un
accord restreint la concurrence. Cette appréciation devra
nécessairement se faire au cas par cas.

6.4. Appréciation au regard de l'article 81, paragraphe 3

6.4.1. Avantages économiques

169.

170.

La Commission se montre généralement favorable aux
accords qui favorisent linterpénétration économique
dans le marché commun ou qui encouragent le dévelop-
pement de nouveaux marchés et I'amélioration des condi-
tions de l'offre. Pour que ces avantages économiques
soient effectifs, les informations nécessaires a l'application
de la norme doivent étre accessibles a tous ceux qui
souhaitent pénétrer sur le marché, et une part importante
du secteur concerné doit étre impliquée dans la détermi-
nation de la norme, d'une maniére transparente. C'est aux
parties qu'il incombera de prouver que toute restriction
relative a la détermination, a l'utilisation ou a l'acces a la
norme apporte des avantages économiques.

Afin d'apporter des avantages techniques ou économi-
ques, une norme ne doit pas limiter l'innovation. Cela
dépend essentiellement de la durée de vie des produits
concernés par la norme, en relation avec le stade de
développement du marché (en croissance rapide, en crois-
sance, en stagnation, ...). Les effets sur l'innovation
doivent étre analysés au cas par cas. Si une nouvelle
norme est susceptible de conduire & une obsolescence
rapide des produits existants, sans apporter d'avantages
supplémentaires objectifs, les parties peuvent aussi avoir a
prouver que la normalisation collective apportera des
gains d'efficience profitables au consommateur.

6.4.2. Caractere indispensable

171.

172.

De par leur nature, les normes n'incluent pas toutes les
spécifications ou technologies possibles. Dans certains
cas, il est nécessaire de ne disposer que d'une seule solu-
tion technique, dans l'intérét des consommateurs ou de
'économie dans son ensemble. Une telle norme doit
cependant étre définie sur une base non discriminatoire.
L'idéal serait que les normes soient neutres sur le plan
technologique. Quoi qu'il en soit, il faut pouvoir justifier
le choix d'une norme de préférence a une autre.

Tous les concurrents opérant sur le ou les marchés
touchés par la norme devraient avoir la possibilité de
participer aux discussions. C'est pourquoi, la participation

173.

a la définition d'une norme doit étre ouverte a tous, a
moins que les parties ne puissent prouver qu'une telle
participation aurait des répercutions négatives impor-
tantes ou que des procédures reconnues soient prévues
pour la représentation d'intéréts collectifs, comme dans le
cadre des organismes de normalisation officiels.

D'une maniére générale, il faudrait opérer une distinction
claire entre, d'une part, la définition d'une norme et, le
cas échéant, les activités de recherche et de développe-
ment qui y sont liées, et, d'autre part, l'exploitation
commerciale de cette norme. Les accords de normalisa-
tion ne devraient couvrir que les éléments strictement
nécessaires a la réalisation de leurs objectifs, que ce soit
la compatibilité technique ou un certain niveau de
qualité. 1l faudrait par exemple prouver trés clairement
pourquoi il est indispensable, pour obtenir les avantages
économiques escomptés, qu'un accord visant a imposer
une norme dans un secteur oll seul un autre concurrent
propose une solution équivalente oblige les parties
concernées a boycotter cette autre solution.

6.4.3. Absence d'élimination de la concurrence

174.

175.

Il y aura manifestement un moment a partir duquel une
norme privée élaborée par un groupe d'entreprises déte-
nant conjointement une position dominante aura toutes
les chances de devenir une norme industrielle de fait. La
principale préoccupation sera alors de garantir que cette
norme soit aussi ouverte que possible et appliquée d'une
maniére strictement non discriminatoire. Afin d'éviter
toute élimination de la concurrence sur le ou les
marchés en cause, la norme doit étre accessible aux
tiers, a des conditions équitables, raisonnables et non
discriminatoires.

Si des organismes ou des groupes d'entreprises privés
définissent une norme ou si leur technologie propriétaire
devient une norme de fait, la concurrence sera éliminée si
cette norme n'est pas accessible a des tiers.

6.5. Exemples

176. Exemple 1

Situation: La norme EN 60603-7:1993 définit les exigences
en matiere de connexion des téléviseurs aux accessoires
vidéo, comme les magnétoscopes ou les équipements de
jeux vidéo. Méme si cette norme n'est pas juridiquement
contraignante, en pratique, les fabricants de téléviseurs et
les fabricants de jeux vidéo s'y conforment, parce que c'est
le marché qui l'exige.

Analyse: Il n'y a pas infraction a l'article 81, paragraphe 1.
La norme a été adoptée par des organismes de normalisa-
tion — nationaux, européens et internationaux —
reconnus, dans le cadre de procédures ouvertes et trans-
parentes, et repose sur un consensus national qui refléte
la position des fabricants et des consommateurs. Tous les
fabricants sont autorisés a utiliser cette norme.
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177. Exemple 2

Situation: Plusieurs fabricants de cassettes vidéo convien-
nent de définir un label de qualité ou une norme prouvant
que leurs cassettes vidéo répondent a certaines spécifica-
tions techniques minimales. Les fabricants sont libres de
produire des cassettes ne répondant pas a cette norme, et
celle-ci est librement accessible a d'autres fabricants.

Analyse: Sous réserve que l'accord ne restreigne pas la
concurrence a d'autres égards, il n'y aura pas infraction a
l'article 81, paragraphe 1, dans la mesure ou la participation
a la définition de la norme est transparente et illimitée et ou
l'accord de normalisation n'impose pas une obligation de
respect de la norme. Si les parties s'étaient mises d'accord
pour ne produire que des cassettes vidéo conformes a cette
nouvelle norme, l'accord aurait limité le développement
technologique et empéché les parties de vendre des produits
différents, ce qui serait contraire aux dispositions de l'article
81, paragraphe 1.

178. Exemple 3

Situation: Un groupe de concurrents opérant sur différents
marchés qui ont des liens d'interdépendance, avec des
produits qui doivent étre compatibles, et détenant plus de
80 % des marchés en cause, conviennent de développer
ensemble une nouvelle norme qui sera introduite en
concurrence avec d'autres normes déja en place et large-
ment appliquées par leurs concurrents. Les différents
produits conformes a la nouvelle norme ne seront pas
compatibles avec les normes existantes. En raison des
lourds investissements nécessaires pour modifier la produc-
tion et la rendre conforme a la nouvelle norme, les parties
conviennent de réserver un certain volume de ventes aux
produits respectant la nouvelle norme, de fagon a introduire
une «masse critique» sur le marché. Elles conviennent égale-
ment de limiter leur production individuelle de produits
non conformes a la norme au niveau atteint l'année précé-
dente.

Analyse: Compte tenu du pouvoir de marché des parties et
des limitations de production prévues, cet accord entre dans
le champ d'application de l'article 81, paragraphe 1, mais ne
remplit pas les conditions définies au paragraphe 3, a
moins que les autres fournisseurs souhaitant entrer en
concurrence avec les parties ne puissent accéder aux infor-
mations techniques nécessaires sur une base non discrimi-
natoire et a des conditions raisonnables.

7. ACCORDS ENVIRONNEMENTAUX

7.1. Définition

179. Les accords environnementaux (°°) sont des accords aux
termes desquels les parties s'engagent a parvenir & une

180.

181.

réduction de la pollution, conformément a la législation
sur l'environnement ou aux objectifs fixés en matiére
d'environnement, notamment ceux figurant a larticle
174 du traité. C'est pourquoi l'objectif ou les mesures
faisant l'objet de l'accord doivent étre directement liés a
la réduction d'un polluant ou d'un type de déchets iden-
tifiés comme tels dans la réglementation concernée (°1).
Cela exclut les accords entrainant une réduction de la
pollution en tant qu'effet connexe a d'autres mesures.

Les accords environnementaux peuvent définir des
normes sur les performances écologiques de certains
produits (matieres premiéres ou produits finis) ou
processus de production (°?). 1l peut aussi y avoir des
accords conclus a un méme niveau du commerce, par
lesquels les parties conviennent d'atteindre toutes un
objectif environnemental tel que le recyclage de certains
matériaux, la réduction d'émissions ou l'amélioration de
l'efficacité énergétique.

Certains Etats membres ont mis sur pied des projets
portant sur des secteurs entiers, afin de se conformer
aux obligations en matiere de récupération ou de recy-
clage. Ces projets comprennent généralement un
ensemble d'accords complexes, dont certains sont hori-
zontaux et d'autres verticaux. Lorsque de tels accords
contiennent des restrictions verticales, ils ne relevent
pas des présentes lignes directrices.

7.2. Marchés en cause

182.

Les effets doivent étre appréciés sur les marchés
concernés par l'accord, qui seront définis conformément
a la communication sur la définition du marché en cause.
Lorsque le polluant n'est pas en soi un produit, le marché
en cause comprend celui du produit auquel le polluant
est incorporé. En ce qui concerne les accords portant sur
la collecte et le recyclage, il faudra apprécier également,
outre leurs effets sur le ou les marchés sur lesquels les
parties opérent en tant que producteurs ou distributeurs,
les effets sur le marché des services de collecte couvrant
potentiellement le produit en question.

7.3. Appréciation au regard de l'article 81, paragraphe 1

183.

Certains accords environnementaux peuvent étre favo-
risés ou imposés par les pouvoirs publics dans I'exercice
de leurs prérogatives. Les présentes lignes directrices ne
traitent pas de la question de la conformité de telles
interventions des Etats membres avec les obligations
leur incombant en vertu du traité CE. Elles ne concernent
que lappréciation qui doit étre faite pour établir la
compatibilité de l'accord avec l'article 81.

7.3.1. Nature de l'accord

7.3.1.1. Accords ne tombant pas sous le coup de

184.

l'article 81, paragraphe 1

Certains accords environnementaux ne sont pas suscepti-
bles de relever de l'interdiction définie a l'article 81, para-
graphe 1, quelle que soit la part de marché cumulée
détenue par les parties.
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185. Cela peut étre le cas lorsqu'aucune obligation individuelle 190. Les accords environnementaux susceptibles d'éliminer
précise n'est imposée aux parties ou lorsqu'elles ne sont progressivement ou d'affecter sensiblement une part
engagées que de fagon peu contraignante a la réalisation importante des ventes des parties en ce qui concerne
d'un objectif environnemental fixé pour l'ensemble d'un leurs produits ou processus de production, peuvent par
secteur. Dans ce dernier cas, l'appréciation s'attachera a exemple entrer dans le champ dapplication de l'article
déterminer la latitude laissée aux parties quant aux 81, paragraphe 1, lorsque les parties détiennent une
moyens techniquement et économiquement disponibles part de marché importante. Ceci vaut également pour
pour atteindre l'objectif environnemental fixé. Plus ces les accords aux termes desquels les parties attribuent
moyens sont divers, moins les effets restrictifs potentiels des quotas individuels de pollution.
seront importants.
191. De méme, les accords par lesquels les parties détenant des

186.

187.

De méme, les accords définissant les performances écolo-
giques de produits ou processus qui n'affectent pas sensi-
blement la diversité des produits et de la production sur
le marché en cause, ou qui n'influent que faiblement sur
les décisions d'achat, ne relevent pas de l'article 81, para-
graphe 1. Lorsque certaines catégories d'un produit
donné sont éliminées, immédiatement ou progressive-
ment, du marché, on considére que cela n'entraine pas
de restrictions importantes, a condition que ces catégo-
ries ne représentent qu'une faible part du marché géogra-
phique en cause ou, si celui-ci s'étend a I'ensemble de la
Communauté, du marché de chaque Etat membre.

Enfin, les accords qui entrainent une véritable création de
marché, comme par exemple les accords de recyclage, ne
restreignent généralement pas la concurrence, pour
autant et aussi longtemps que les parties ne sont pas
en mesure de mener les activités concernées isolément,
alors qu'il n'existe aucune autre solution possible ou
aucun autre concurrent.

7.3.1.2. Accords tombant presque toujours sous le

188.

coup de I'article 81, paragraphe 1

Les accords environnementaux entrent dans le champ
d'application de l'article 81, paragraphe 1, de par leur
nature méme, si la coopération ne porte pas réellement
sur des objectifs environnementaux, mais sert a créer une
entente déguisée, c'esta-dire a mettre en ceuvre des prati-
ques qui seraient normalement interdites, telles que la
fixation des prix, la limitation de la production ou la
répartition des marchés, ou encore si la coopération
sert d'instrument dans le cadre d'un accord restrictif
plus large visant a évincer du marché des concurrents
existants ou a dissuader des concurrents potentiels d'y
pénétrer.

7.3.1.3. Accords susceptibles de tomber sous le

189.

coup de l'article 81, paragraphe 1

Les accords environnementaux qui couvrent une grande
partie d'un secteur, que ce soit au niveau national ou
communautaire, sont susceptibles d'entrer dans le
champ dapplication de larticle 81, paragraphe 1,
lorsqu'ils restreignent sensiblement la capacité des
parties a définir les caractéristiques de leurs produits ou
la facon dont elles les produisent, ce qui leur permet
d'influer sur leur production ou leurs ventes respectives.
Outre les restrictions qu'il impose aux parties, un accord
environnemental peut également réduire, ou affecter
sensiblement, la production de tiers, qu'ils soient fournis-
seurs ou acheteurs.

parts de marché importantes dans une partie substantielle
du marché commun désignent une entreprise en tant que
prestataire exclusif de services de collecte ou de recyclage
pour leurs produits peuvent également sensiblement
restreindre la concurrence, s'il existe des prestataires
réels ou potentiels, selon une hypothese réaliste, pour
ces mémes services.

7.4. Appréciation au regard de larticle 81, paragraphe 3

7.4.1. Avantages économiques

192.

193.

194.

La Commission est favorable au recours a des accords
environnementaux comme instrument de réalisation des
objectifs défnis a l'article 2 et a larticle 174 du traité,
ainsi que dans les programmes d'action communautaires
en matiére d'environnement (°3), a condition que ces
accords soient compatibles avec les regles de concur-
rence (°4).

Les accords environnementaux relevant de l'article 81,
paragraphe 1, peuvent apporter des avantages économi-
ques qui, soit au niveau du consommateur individuel soit
a celui de la société dans son ensemble, contrebalancent
leurs effets négatifs sur la concurrence. Afin que cette
condition soit remplie, il doit y avoir des avantages
nets en termes de réduction de la pression sur l'environ-
nement du fait de l'application de l'accord et par rapport
a une situation ol rien ne serait entrepris. En d'autres
termes, les avantages économiques escomptés doivent
contrebalancer les cofits (>°).

Ces cotits comprennent notamment les effets d'une réduc-
tion de la concurrence, ainsi que les cotts de mise en
conformité pour les opérateurs économiques etfou les
effets sur les tiers. Les avantages peuvent étre appréciés
en deux étapes. Lorsque les consommateurs obtiennent
individuellement des retombées positives de 1'accord, dans
des délais raisonnables, il n'est pas nécessaire que les
avantages environnementaux globaux soient matérielle-
ment établis. Si ce n'est pas le cas, une analyse cofits-
avantages peut s'avérer nécessaire pour déterminer si des
avantages nets pour les consommateurs en général
peuvent raisonnablement étre escomptés.

7.4.2. Caractére indispensable

195.

Plus l'efficience économique d'un accord environnemental
est objectivement prouvée, plus chacune de ses disposi-
tions peut étre jugée indispensable a la réalisation de
l'objectif environnemental dans son contexte économique.
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196. Une évaluation objective de dispositions qui pourraient, a
premiére vue, ne pas étre jugées indispensables, devra
étre étayée par une analyse cofits-efficacité montrant
que les autres moyens permettant d'obtenir les avantages
environnementaux escomptés seraient plus colteux,
économiquement ou financierement, sur la base d'hypo-
théses raisonnables. 1l serait, par exemple, nécessaire de
démontrer avec toute la clarté voulue qu'une redevance
uniforme, facturée sans tenir compter des codts indivi-
duels de collecte des déchets, est indispensable au fonc-
tionnement d'un systtme de collecte appliqué a
I'ensemble d'un secteur.

7.4.3. Absence d'élimination de la concurrence

197. Quels que soient les avantages environnementaux et
économiques et la nécessité des dispositions prévues,
l'accord ne doit pas éliminer la concurrence en termes
de différenciation des produits ou processus, d'innovation
technologique ou d'entrée sur le marché a court ou, le
cas échéant, a moyen terme. Par exemple, dans le cas de
droits de collecte exclusifs accordés a une entreprise de
collecte/recyclage ayant des concurrents potentiels, la
durée pour laquelle les droits sont accordés devra tenir
compte de l'arrivée éventuelle d'un autre opérateur.

7.5. Exemples

198. Exemple

Situation: La quasi-totalité des producteurs et des importa-
teurs communautaires d'un appareil électroménager donné
(par exemple, des machines a laver) conviennent, avec le
soutien d'un organisme public, de ne plus fabriquer ni
importer dans 'Union européenne de produits ne remplis-
sant pas certains criteres dans le domaine de l'environne-
ment (tels que le rendement énergétique). Ensemble, les

parties détiennent 90 % du marché communautaire. Les

produits qui seront donc progressivement éliminés du
marché représentent une part non négligeable des ventes
totales. Ils seront remplacés par des produits plus écologi-
ques, mais plus chers. En outre, l'accord réduit indirecte-
ment la production des tiers (par exemple, les compagnies
d'électricité, les fournisseurs de composants intégrés dans les
produits a éliminer).

Analyse: Cet accord confére aux parties le controle de leur
production et de leurs importations respectives et affecte
une partie notable de leurs ventes et de leur production
totale, tout en réduisant la production des tiers. Il restreint
le choix offert aux consommateurs, qui est guidé en partie
par les caractéristiques du produit sous l'angle de ses effets
sur l'environnement, et entrainera probablement une
augmentation des prix. L'accord tombe par conséquent
sous le coup de larticle 81, paragraphe 1. L'engagement
de l'organisme public est indifférent pour l'appréciation de
cet accord.

Cependant, les produits plus récents sont techniquement
plus avancés et, en réduisant l'effet nocif sur l'environne-
ment indirectement visé par cette mesure (émissions résul-
tant de la production d'électricité), ils ne vont pas inévita-
blement créer ni aggraver d'autres problemes pour l'envi-
ronnement (par exemple, consommation d'eau, utilisation
de détergents). La contribution nette a une meilleure protec-
tion de l'environnement dans son ensemble compense
l'augmentation des codts. En outre, les acheteurs des
produits plus chers récupéreront rapidement ce supplément
de colt dans la mesure ou les produits plus écologiques
font baisser les cofits d'exploitation. Avec les autres solu-
tions envisageables a la place de cet accord, il est moins
certain que les mémes avantages nets puissent étre obtenus
avec une rentabilité équivalente. Les parties peuvent avoir
acces a des moyens techniques variés et d'un coiit raison-
nable pour pouvoir fabriquer des produits qui présentent les
caractéristiques écologiques convenues, et la concurrence
continuera a jouer sur les autres caractéristiques de ces
produits. Les conditions pour pouvoir bénéficier de I'exemp-
tion en vertu de larticle 81, paragraphe 3, sont donc
réunies.
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() JO L 53 du 22.2.1985, p. 1.

(® JO L 306 du 11.11.1997, p. 12.

() JO L 53 du 22.2.1985, p. 5.

(% JO L 304 du 5.12.2000, p. 3.

() JO L 304 du 5.12.2000, p. 7.

(% JO C 75 du 29.7.1968, p. 3.

() JO C 43 du 16.2.1993, p. 2.

(®) Une entreprise est considérée comme un concurrent existant si elle est présente sur le méme marché en cause ou si, en l'absence d'accord, elle est capable

d'adapter sa production en vue de la fabrication des produits en cause et de les commercialiser a court terme sans supporter aucun cofit ni risque
supplémentaire élevé en réaction a des variations légeres, mais permanentes, des prix relatifs (substituabilité directe du coté de l'offre). Le méme raisonnement
peut conduire au regroupement de différentes zones géographiques. En revanche, lorsque la substituabilité au niveau de l'offre contraint une entreprise a
apporter d'importantes modifications & ses immobilisations corporelles et incorporelles existantes afin de les adapter, a réaliser de lourds investissements
supplémentaires, a prendre des décisions stratégiques ou lui fait subir des retards importants, l'entreprise en question ne saurait étre considérée comme un
concurrent existant, mais comme un concurrent potentiel (voir ci-dessous). Voir la communication de la Commission sur la définition du marché en cause
aux fins du droit communautaire de la concurrence (JO C 372 du 9.12.1997, points 20 & 23).
Une entreprise est considérée comme un concurrent potentiel si certains indices donnent a penser qu'en l'absence d'accord, elle pourrait et serait préte a
consentir les investissements supplémentaires ou les autres cotits d'adaptation nécessaires pour pouvoir entrer sur le marché en cause, en réaction a une
augmentation légere mais durable des prix relatifs. Cette appréciation doit se fonder sur une approche réaliste, la possibilité purement théorique d'une entrée
sur le marché n'étant pas suffisante [voir la communication de la Commission sur la définition du marché en cause aux fins du droit communautaire de la
concurrence (point 24); voir aussi le Treiziéme rapport de la Commission sur la politique de concurrence, point 55, ainsi que la décision 90/410/CEE de la
Commission du 13.7.1990 dans l'affaire Elopak/Metal Box-Odin, JO L 209 du 8.8.1990, p. 15]. L'entrée sur le marché doit pouvoir s'effectuer suffisamment
rapidement pour que la menace d'une entrée potentielle pese sur le comportement des participants au marché. Normalement, cela signifie que l'entrée doit
s'effectuer dans un délai court. Les lignes directrices sur les restrictions verticales (JO C 291 du 13.10.2000, p. 1) envisagent, au paragraphe 26, un délai
maximum d'un an aux fins de l'application du reglement d'exemption par catégorie concernant les restrictions verticales. Dans certains cas, des délais plus
longs peuvent néanmoins étre pris en considération. Le temps nécessaire aux sociétés déja présentes sur le marché pour ajuster leurs capacités peut servir de
critere pour déterminer ce délai.

(1% JO L 336 du 29.12.1999, p. 21.

(") JO C 291 du 13.10.2000, p. 1.

('?) La distinction entre accords horizontaux et accords verticaux sera examinée plus en détail dans les sections consacrées aux accords d'achat (section
4) et aux accords de commercialisation (section 5). Voir aussi les lignes directrices sur les restrictions verticales, paragraphes 26 et 29.

() JO L 395 du 30.12.1989, p. 1; version rectifiée: JO L 257 du 21.9.1990, p. 13.

(4 JO L 180 du 9.7.1997, p. 1; rectificatif: JO L 40 du 13.2.1998, p. 17.

(") Reglement n°® 26/62 du Conseil, JO 30 du 20.4.1962, p. 993/62 (agriculture).
réglement (CEE) n° 1017/68 du Conseil, JO L 175 du 23.7.1968, p. 1 (transports par chemin de fer, par route et par voie navigable);
réglement (CEE) n°® 4056/86 du Conseil, JO L 378 du 31.12.1986, p. 4 (transports maritimes);
reglement (CEE) n° 3975/87 du Conseil, JO L 374 du 31.12.1987, p. 1 (transports aériens);
réglement (CEE) n° 3976/87 du Conseil, JO L 374 du 31.12.1987, p. 9 (transports aériens);
réglement (CEE) n° 1617/93 de la Commission, JO L 155 du 26.6.1993, p. 18 (exemption par catégorie concernant la planification conjointe et la
coordination des horaires, I'exploitation de services en commun, les consultations tarifaires sur le transport de passagers et de fret sur les services
aériens réguliers et la répartition des créneaux horaires dans les aéroports);
réglement (CEE) n° 479/92 du Conseil, JO L 55 du 29.2.1992, p. 3 (compagnies maritimes de ligne);
réglement (CEE) n® 870/95 de la Commission, JO L 89 du 21.4.1995, p. 7 (exemption par catégorie de certains accords entre compagnies
maritimes de ligne);
réglement (CEE) n° 1534/91 du Conseil, JO L 143 du 7.6.1991, p. 1 (domaine des assurances);
réglement (CEE) n° 3932/92 de la Commission, JO L 398 du 31.12.1992, p. 7 (exemption par catégorie de certains accords dans le domaine des
assurances).

(") Voir la communication concernant les accords d'importance mineure, JO C 372 du 9.12.1997, p. 13.

(V) Des sociétés peuvent avoir un pouvoir de marché significatif sans atteindre le niveau de domination du marché, qui constitue le seuil pour
l'application de l'article 82.

("8) Les entreprises communes de production font cependant exception a cette régle. II est inhérent au fonctionnement d'une telle entreprise que les
décisions concernant la production soient prises conjointement par les parties. Si l'entreprise commune commercialise aussi les biens fabriqués en
commun, les décisions concernant les prix doivent étre prises conjointement par les parties a un tel accord. Dans ce cas, I'insertion de dispositions
concernant les prix ou la production ne fait pas automatiquement tomber l'accord sous le coup de l'article 81, paragraphe 1. Les dispositions
concernant les prix ou la production devront étre appréciées conjointement avec les autres effets de l'entreprise commune sur le marché pour
déterminer l'applicabilité de l'article 81, paragraphe 1 (voir paragraphe 90).

(") Voir la communication de la Commission sur la définition du marché en cause aux fins du droit communautaire de la concurrence (JO C 372 du

9.12.1997, p. 5).

Les parts de marché doivent en principe étre calculées sur la base de la valeur des ventes réalisées sur le marché (voir l'article 6 du réglement

d'exemption par catégorie en faveur de la R&D et l'article 6 du reglement d'exemption par catégorie en faveur de la spécialisation). Pour

déterminer la part de marché d'une partie sur un marché donné, il faut tenir compte des entreprises qui sont liées aux parties (voir l'article

2, paragraphe 2, du réglement d'exemption par catégorie en faveur de la R&D et l'article 2, paragraphe 2, du réglement d'exemption par catégorie
en faveur de la spécialisation).

Si le nombre de parties est supérieur a deux, la part de marché collective de tous les concurrents participants doit étre sensiblement plus élevée

que la part individuelle du plus important d'entre eux.

Un marché composé de quatre entreprises dont les parts de marché sont respectivement de 30 %, 25 %, 25 % et 20 % a un IHH de 2550 (900+

625+625+400) avant la coopération. Si les deux premiéres entreprises du marché s'engagent dans une coopération, I'HH passe a 4050 (3025+
625+400) avec la coopération. Cet IHH résultant de la coopération est important pour l'appréciation des éventuels effets de ladite coopération sur
le marché.
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(?%) Par exemple, le coefficient de concentration de trois entreprises C3 correspond a la somme des parts de marché des trois principaux concurrents
en présence.

(*) Pour la définition des marchés, voir la communication de la Commission sur la définifion du marché en cause.

) Voir la communication de la Commission sur la définition du marché en cause; voir aussi, par exemple, la décision 94/811/CE de la Commission

du 8.6.1994 dans l'affaire n° IV/M.269 — Shell/Montecatini, JO L 332 du 22.12.1994, p. 48.

(%6) Article 4, paragraphe 2, du reglement d'exemption par catégorie en faveur de la R&D.

(¥) Article 4, paragraphe 1, du reglement d'exemption par catégorie en faveur de la R&D.

(*%) Article 7, point ), du réglement d'exemption par catégorie en faveur de la R&D.

(*%) Article 4, paragraphe 3, du réglement d'exemption par catégorie en faveur de la R&D.

(%) Une coopération en matiére de recherche et de développement entre des entreprises non concurrentes peut néanmoins entrainer des effets de

fermeture des marchés en vertu de l'article 81, paragraphe 1, si elle implique l'exploitation exclusive des résultats et si elle est conclue par des

entreprises dont l'une a un pouvoir de marché important en liaison avec une technologie clé.

(*') En vertu de larticle 4, paragraphe 2, point 3, du réglement n°® 17 du Conseil, les accords ayant pour seul objet la recherche et le développement
en commun peuvent étre notifiés a la Commission, sans que ce soit une obligation.

(*?) Voir larticle 3, paragraphe 2, du réglement d'exemption par catégorie en faveur des accords de R&D.

(*3) Voir l'article 3, paragraphe 2, du réglement d'exemption par catégorie en faveur des accords de R&D.

(*¥) Comme il est dit plus haut, les entreprises communes qui entrent dans le champ d'application du réglement sur les concentrations ne sont pas
visées par les présentes lignes directrices. Les entreprises communes de plein exercice qui n'atteignent pas une dimension communautaire sont
normalement traitées par les autorités de concurrence des Etats membres. L'application du réglement n® 17 ne se justifierait, en l'occurrence, que
dans les cas o l'entreprise commune conduirait a une restriction de concurrence résultant de la coordination des entreprises meres en dehors de
l'entreprise commune (effet induit ou «spill-over»). A cet égard, la Commission a déclaré qu ‘elle laissera autant que possible aux Etats membres la
compétence pour apprécier de telles opérations [Voir les déclarations & inscrire au procés-verbal du Conseil concernant le réglement (CE) n
1310/97, point 4].

(*%) Article 2, paragraphe 4, du réglement d'exemption par catégorie relatif aux restrictions verticales.

(*%) Article 2, paragraphe 3, du réglement d'exemption par catégorie relatif aux restrictions verticales. Voir aussi les lignes directrices sur les

restrictions verticales, dont le point 33 précise que les accords de sous-traitance entre entreprises non concurrentes dans le cadre desquels

l'acheteur ne fournit au fournisseur que des spécifications décrivant les biens ou les services a fournir sont couverts par le réglement d'exemption
par catégorie relatif aux restrictions verticales.

Si un accord de sous-traitance entre concurrents dispose que le «donneur d'ordre» cesse de fabriquer le produit contractuel, il constitue un accord

de spécialisation unilatérale qui est couvert, sous certaines conditions, par le réglement d'exemption par catégorie en faveur de la spécialisation.

(*) Communication concernant l'appréciation des contrats de sous-traitance au regard des dispositions de l'article 85, paragraphe 1, du traité CEE (JO

C 1 du 3.1.1979, p. 2).

C'est ce que prévoit aussi l'article 2, paragraphe 4, du réglement sur les concentrations.

(*9) Comme tout contrat de sous-traitance, un tel accord peut néanmoins tomber sous le coup de larticle 81, paragraphe 1, s'il contient des
restrictions verticales, telles que des restrictions des ventes passives, des prix de vente imposés, etc.

(*) Une entreprise commune de production qui assure également la distribution commune est néanmoins, le plus souvent, une entreprise commune
de plein exercice.

(*?) En vertu de l'article 4, paragraphe 2, point 3, du réglement n° 17 du Conseil, les accords ayant pour seul objet la spécialisation dans la fabrication

de produits peuvent, sous certaines conditions, étre notifiés a la Commission, sans que ce soit une obligation.

(*) Voir les lignes directrices sur les restrictions verticales, paragraphe 29.

(*4) Article 2, paragraphe 2, du reglement d'exemption par catégorie concernant les restrictions verticales.

(*%) Article 2, paragraphe 4, du reglement d'exemption par catégorie concernant les restrictions verticales.

(*6) Les échanges d'informations sensibles et détaillées sur un marché oligopolistique peuvent relever de l'article 81, paragraphe 1. Les arréts rendus le

28.5.1998 dans les affaires «Tracteurs» (C-8/958 P: New Holland Ford et C-7/95 P: John Deere) et le 11.3.1999 dans les affaires «Poutrelles d'acier»

(T-134/94, T-136/94, T-137/94, T-138/94, T-141/94, T-145/94, T-147/94, T-148/94, T-151/94, T-156/94 et T-157/94) apportent des éclaircisse-

ments utiles a cet égard.

(*) La normalisation peut revétir diverses formes, depuis I'adoption, par les organismes de normalisation européens ou nationaux reconnus, de

normes reposant sur un consensus national, en passant par des consortiums ou d'autres cadres, jusqu'aux accords entre entreprises. Méme si le

droit communautaire donne une définition étroite des normes, les présentes lignes directrices qualifient de normes tous les accords tels qu'ils sont
définis dans le présent paragraphe.

En vertu de l'article 4, paragraphe 2, point 3, du reglement n® 17 du Conseil, les accords ayant pour seul objet I'élaboration ou l'application

uniforme de normes et de types peuvent étre notifiés a la Commission, sans que ce soit une obligation.

Directive 98/34/CE du Parlement européen et du Conseil du 22.6.1998 prévoyant une procédure d'information dans le domaine des normes et

réglementations techniques (JO L 204 du 21.7.1998, p. 37).

Le terme «accord» est utilisé dans le sens défini par la Cour de justice et le Tribunal de premiére instance dans la jurisprudence concernant l'article

81. 1l ne correspond pas nécessairement a la définition de «'accord» donnée par la Commission dans des documents sur les questions d'envi-

ronnement, comme la communication concernant les accords dans le domaine de l'environnement (COM(96) 561 final du 27.11.1996).

Un accord national portant sur I'élimination progressive d'un polluant ou d'un déchet identifiés comme tels dans les directives communautaires

concernées peut, par exemple, ne pas étre assimilé a un boycott collectif d'un produit circulant librement dans la Communauté.
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(>3 Lorsque des accords environnementaux peuvent étre assimilés a des accords de normalisation, ce sont alors les principes d'appréciation énoncés
pour ces derniers qui sont d'application.

(°*) Cinquiéme programme d'action communautaire en matiére d'environnement (JO C 138 du 17.5.1993, p. 1) et décision n® 2179/98/CE du
Parlement européen et du Conseil du 24 septembre 1998 (JO L 275 du 10.10.1998, p. 1).

(*%) Communication de la Commission concernant les accords dans le domaine de l'environnement, COM(96) 561 final du 27.11.1996, points 27-29 et
article 3, paragraphe 1, de la décision du Parlement européen et du Conseil mentionnée ci-dessus. La communication comprend une dliste
récapitulative concernant les accords» dans le domaine de l'environnement qui reprend les éléments devant généralement figurer dans un accord
de ce type.

(*%) Cela est conforme a l'obligation de tenir compte des avantages et des charges qui peuvent résulter de l'action ou de l'absence d'action, définie a

l'article 174, paragraphe 3, du traité et a l'article 7, point d), de la décision du Parlement européen et du Conseil mentionnée ci-dessus.



