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L e reglement n° 1/2003 per met-il une application
cohérente et uniforme des regles de concurrence
prévues aux articles 81 et 82 du traitée CE?

A

En décembre 2002, e Conseil aadoptélenouveau reglement (CE) n° 1/2003 rel atif alamiseen caivredesarticles81 et 82 du
traité CE. Cereglement, dont lesdispositionsseront applicablesapartir du 1 mai 2004, prévoit troischangementsfondamentatix
par rapport au régime denatification et d' autorisation en matiéred’ ententes, instauré par leréglement n°® 17/62:

1° Lepassaged’ unrégimed’ exemptionaunrégimedit“d’ exceptionlégale”, selonlequel tout accord ausensdel’ article81,

paragraphel, dutraité CE, qui satisfait aux conditionsdu paragraphe 3decet article, est aconsidérer commevalideabinitio.

2° Lasuppression delacompétence exclusivedelaCommission dans|’ application del’ article 81, paragraphe 3, dutraité
et |’ attribution aux autoritésdeconcurrenceet auix j uridictionsnational esdu pouvoir d’ appliquer non seulement I’ article81,
paragraphe 1, et I article 82, maisaussi |’ article 81, paragraphe 3, du traité CE. 3° Enfin, I’ obligation pour les entreprises

d effectuer elless-mémesuneappréci ation delacompatibilitédel eursententesavec|edroit communautaire, étant entendu que

cette“autoéval uation” pourraétre soumiseaun controleex post par laCommission ou par lesautoritésde concurrencedes
Etatsmembres, |e caséchéant, avec |e concoursdesjuridictions national es.

Toutefois, appliquer lesreglesdeconcurrencecommunautairesde maniéreuniformeet cohérenteneserapasunetacheai sée

au seind’ un systeme de compétencesparall€les. En effet, " analyse ci-apresapermisd’ identifier trois problemesmajeurs

dont |e nouveau reglement ne sembl e pastenir suffisamment compte:

e |l n'établit pasdereglesclaireset objectivespour cequi concernelarépartition desaffairesentrelaCommission et les
autoritésdeconcurrencenational es, comportant ainsi lerisquequel esautoritésdeconcurrencedeplusieursEtatsmembres
soient saisies ou se saisissent de laméme affaire sur labase de criteres différents.

e Pour lesentreprises, |’ absence de regles de procédures communes et de sanctions harmonisées constitue une source
d’insécuritéjuridique et de forum shopping.

e Lereglementimposeaux juridictionsnationa esdenouvel lestachesd’ appréciationdanslecadredel’ applicationdel’ article
81, paragraphe 3, du traité que mémelaCour de Justice n’ apas considérées comme relevant de sacompétence.
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Summary

A lafindel’ articleest indiquéeune série depropositions demesuresd’ accompagnement susceptiblesderemédier aux

problémessusmentionnés.

1. Introduction

Lors desasession du 16. décembre dernier, le Consell
aadopté un réglement visant aintroduire un nouveau
systéme de mise en cauvre des régles de concurrence
prévuesaux articles81 et 82 dutraité.! Lesdispositions
duréeglement, destinéaremplacer I’ actuel réglement n®
17/62,2 seront applicables a partir du 1¥ mai 2004.

Le reglement, qui modifie de maniéere radicale les
conditions de mise en ceuvre de la politique de la
concurrence, prévoit, en effet, la suppression de la
compétence exclusive de la Commission dans I’ appli-
cation de I'article 81, paragraphe 3, du traité et de
I’ actuel systéme de natification retenu par le reglement
n° 17. De cefait, les autorités de concurrence des Etats
membres et les juridictions nationales pourront éga-
lement appliquer, al’ avenir, ladisposition d’ exception
al’interdiction des accords® restrictifs de concurrence
contenue dans |’ article 81, paragraphe 3.

Danscet article, nousnousproposonsd’ examiner si,
et si oui, dans quelle mesure le régime instauré par le
reglement n° 1/2003 permettra, d’ une part, d’ assurer
I” application cohérente et uniforme des régles de con-
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currenceet, d autrepart, d’ éviter aux entrepri sesagi ssant
debonnefoi devoirleursaccordsfairel’ objet derecours
répétitifs et/ou d'un traitement différent selon les
autorités ou juridictions nationales qui interviennent.

2. Lerégimeexistant
Il estarappeler quele corollairedurégimed autorisation
retenu par le réglement n° 17/62 est bien son systeme
de notification préalable, permettant aux entreprises
souhaitant obtenir une attestation négative (au regard
de I'article 81, paragraphe 1, ou de I’article 82) ou
bénéficier d’une exemption conformément a |’ article
81, paragraphe 3, du traité CE de natifier leurs accords
alaCommission. Lanotificationn’ est pasuneformalité
imposée aux entreprises;* or, pour permettre aux
intéressés d'invoquer les dispositions de I'article 81,
paragraphe 3, du traité, les accordsvisés al’article 81,
paragraphe 1, doivent étre notifiés ala Commission.®
Pour les entreprises de bonne foi, le régime de
notificationa, jusqu’ aprésent, comportédeux avantages
importants; D’ unepart, ellesont pu sefier acequeleurs
accords soient examinés et traités au regard du droit
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communautaire par une seule instance (le principe du
“one-stop-shop”); d’ autrepart, lerégimedenotification
leur a garanti une prévisibilité juridique et, de ce fait,
une sécurité juridique considérable.

Certes, les critiques du régime de notification pré-
alable ont fait observer que le nombre de décisions
formellesd’ exemptionsdelaCommission, qui peuvent
étre invoquées devant lestribunauix nationaux, ou rela-
tives & une demande d’ attestation négative,® est plutot
limité. Ceci est surtout di au grand nombre d’ accords
notifiéstouslesansalaCommission. En effet, pour lui
permettre d accélérer le traitement des nombreuses
demandes d'attestation négative et/ou d’exemption
dont elle est saisie, la Commission a depuis |les années
1970 eu recours a un autre type d'instrument, dont
I’ utilisation N’ est pas prévue par le reglement n° 17, a
savoir leslettres administratives de classement.

Ainsi, laCommission peut informer les entreprises
concernées par une lettre de classement qu’ en fonction
desélémentsdont elleaconnaissance, I’ entente notifiée
ne tombe pas sous le coup de I'interdiction visée a
I’ article 81, paragraphe 1, (lettre type attestation néga-
tive) ou bien qu’ elle réunit les conditions d’ application
de I'article 81, paragraphe 3, du traité (lettre type
exemption). Pour la Commission, les lettres de clas-
sement ont |’ avantage de
lui permettre d accélérer
le traitement des deman-
des d’ autorisation qui lui
sont soumisesal’ examen
par les entreprises. Or,
pour cesderniéres, leslet-
tres administratives pré-
sentent, enrevanche, I’ in-
convénient de ne pas lier lesjuridictions nationales en
cas de litige.

C'estains quelaCour deJusticeapréciséleur valeur
juridiquedansuneséried arrétsdu 10juillet 1980. Elles
ne constituent ni des décisions d’ attestation négative ni
des décisions d’ application de |’ article 81, paragraphe
3, du traité et n'ont par pour effet d’empécher les
juridictions nationales devant lesquelles I'incompati-
bilité desaccordsen cause avec |’ article 81 du traité est
invoguée, de porter, en fonction des élémentsdont elles
disposent, une appréciation différente sur les accords
concernés. Or, si leslettres administratives nelient pas
lesjuridictionsnationales, I’ opinion communiquée par
laCommission dans ces | ettres constitue néanmoins un
élément defait que lesjuridictions peuvent prendre en
compte dans leur examen de la conformité des accords
en cause avec les dispositions de |’ article 81 du traité.”

A premiére vue, il pourrait donc paraitre moins
rassurant pour les entreprises que plus de 90 % des cas
de notification sont actuellement cl6turés de cette
maniére informelle (par lettre administrative ou clas-
sement simple). 8 11 semble cependant que les acteurs
économiques ont pu s accommoder de cette pratique
qui, malgré sesdéfauts, leur aassuré une certaine prévi-
sibilité juridique.

La question qui se pose maintenant est celle de
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L e régime d’exemptions existant
sera remplacé par un systéme dit
“d’exception légale’” comportant la

possibilité d’un controéle ex post.

savoir si lerégime mis en place par lereglement n° 1/
2003 assurera aux entreprises autant de prévisibilité
juridique que celui instauré par le réglement n° 17/62.

3. Leréglement n° 1/2003 — L esprincipes
généraux
Aux termes des premiers considérants du reglement n°
1/2003, lerégimedenatification et d’ exemptioninstauré
par le réglement n° 17/62 n'est plus en mesure de
satisfaire aux conditions prévues a I’ article 83, para
graphe 2, point b), du traité CE selon lequel laCommu-
nauté doit tenir compte de la nécessité, d'une part,
d assurer une surveillance efficace, et, d’ autre part, de
simplifier dans toute la mesure du possible e contréle
administratif.

Cetteréférenceaudoubleobjectif prévual’ article83,
paragraphe 2, point b), du traité refl éte avant tout e souci
de la Commission de se libérer de la charge de travail
gu’entraine I’ examen du grand nombre de notifications
(environ 500) dont elle est saisi par an (et dont la plupart
sont innocentes et ne posent aucun probleme de con-
CUrrence) pour pouvoir enrevancherecentrer son activité
sur lalutte contrelesrestrictionsles plusgraves—et cela
par le biaisd’ une application décentralisée desreglesde
concurrence communavtaires.

Des lors, le régime d’ ex-
emption existant serarem-
placé par un systéme dit
“d exception légale’, se-
lon lequel les accords qui
satisfont aux conditionsde
I"article 81, paragraphe 3,
serontaconsidérer comme
validesabinitio. Il nesera
donc plus nécessaire de notifier les accords ala Com-
mission afin que celle-ci puisse procéder aun controle
ex ante de leur validité. En revanche, les entreprises
devront elles-mémes effectuer une appréciation de la
compatibilité de leurs ententes avec le droit commu-
nautaire. Toutefois, il appartiendra a la Commission,
dont les pouvoirs d’ enquétes viennent d’ étre renforcés
considérablement par le nouveau réglement, et aux
autoritésde concurrencenationalesdeveiller alabonne
application du traitéau sein d’ un réseau de coopération,
le cas échéant, avec |e concours des juridictions natio-
nales. L’ auto-éval uation effectuée par lesentreprisesest
donc soumise a un contréle ex post en cas de besoin.®

Enoutre, lenouveau réglement prévoit lamiseajour,
du cadreprocédural applicablepour lamiseen cavredes
articles81 et 82 dutraité CE par lebiaisdelacodification
d'une sériede pratiques et deregles qui au fil desansse
sont gjoutées alaréglementation initialement établie par
le reglement n° 17/62 et qui, par ailleurs, sinspirent
amplement delajurisprudence dela Cour et du Tribunal
depremiéreinstance. Il s agit notamment desdispositions
duréglement n® 1/2003rel ativesaux mesuresprovisoires,
les dispositions en matiére de prescription et d' acces au
dossier® ainsi que celles concernant les droits des
entreprisesdanslecadredel’ exercice par laCommission
de ses pouvoirs d enquéte.t
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Toutefois, compte tenu du but de cet article, nous
examinerons ci-apres principalement les dispositions
du réglement n° 1/2003 qui concernent |lescompétences
des autorités de concurrence et des juridictions natio-
nales ainsi que larépartition de compétences entre ces
derniéres et laCommission.

4. Dispositionsvisant a assurer uneapplication
uniformedesreéglesdelaconcurrence

Lereglement n® 1/2003 met |’ accent sur lanécessité de
garantir desconditionsdeconcurrence homogenespour
lesentreprises sur lemarchéintérieur. En effet, I appli-
cation par lesautoritésdeconcurrencedesEtatsmembres
ou les juridictions nationales du droit national de la
concurrence ades accords au sensdel’ article 81, para
graphel, dutraité CE, nepeut pasentrainer I’ interdiction
de ces accords, s'ils ne sont pas également interdits en
vertu du droit communautaire de la concurrence.*?

Afind' assurer I’ application uniformedesarticles81
et 82 du traité, le nouveau reglement prévoit que la
Commission et |es autorités de concurrence des Etats
membresforment ensem-
ble un réseau d autorités
publiques appliquant les
reglescommunautairesde
concurrenceen étroiteco-
opération.®

Enoutre, il y est prévu
gu’un mécanisme de co-
opérationseramiseenpla-
ce entre les juridictions
des Etats membres et la
Commission, permettant,
enparticulier,auxjuridic-
tions nationales de s ad-
resser & la Commission
pour obtenir desinforma-
tions ou des avis au sujet de I’application du droit
communautaire de la concurrence. De méme, la Com-
mission ainsi queles autorités de concurrence des Etats
membres doivent désormais pouvoir formuler des ob-
servations écrites ou orales devant les juridictions
lorsqu’il est fait application de I'article 81 ou 82 du
traité.

A I'article 16, nous trouvons |’ une des dispositions
essentielles du nouveau réglement qui prévoit que
lorsque les juridictions nationales ou les autorités de
concurrencedesEtatsmembresstatuent sur desaccords,
desdécisionsoudespratiquesrelevant del’ article81 ou
82 du traité qui font dé§ja |’ objet d’une décision de la
Commission, ces premiéres ne peuvent prendre de
décisions qui iraient al’ encontre de la décision adopté
parlaCommission.® Cettedisposition est renforcée par
I article 3 du nouveau reglement qui consacre, au moins
de fagon implicite, e principe de la primauté du droit
communautaire dans le cadre de décisions portant sur
des accords susceptibles d’ affecter le commerce entre
les Etats membres.®

Il est a signaler, par ailleurs, que la Commission
maintiendra toujours un rdle prépondérant dans
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La Commission et les autorités
de concurrence des Etats
membres forment ensemble un
réseau d’autorités publiques
appliquant les regles de
concurrence communautaire

en étroite coopération.

I"application desarticles81 et 82 du traité. Il ressort, en
effet, deI’article 11, paragraphe 6, du réglement n° 1/
2003 quelesautoritésdeconcurrencedesEtatsmembres
sont dessaisies de leur compétence pour appliquer les
articles précités des |'ouverture par la Commission
d’uneprocédure envuedel’ adoption d’ unedécisionen
application du chapitre 11 du réglement.?’
Envertudel’ article10duréglement,laCommission
peut constater par voie de décision que I’ article 81 du
traité est inagpplicable a un accord soit parce que les
conditions de I'article 81, paragraphe 1, ne sont pas
remplies, soit parce que les conditions de I’ article 81,
paragraphe 3, sont réunies. Aux termes du considérant
14 du réglement, de telles décisions ont pour but de
clarifierledroitetd’ enassurer uneapplicationcohérente
dansla Communauté, en particulier pour ce qui est des
nouveaux types d accords ou des pratiques au sujet
desquelsla Cour et les services compétents dela Com-
Mission ne se sont pas encore Prononces.
Il ressort des travaux préparatoires du réglement que
cesdécisionsdites” positives’ ou “ décisions constatant
I” absenced’ infraction” ar-
rétées par la Commission
différent sensiblement des
décisionsd’ exemptionac-
tuellesenvertudel’article
81, paragraphe 3: Cesder-
niérescréent desdroitsop-
posables erga omnes pour
la durée de la décision,
alors que I’ effet juridique
d’ une décision positive
serait plus limité*® Cela
étant, il Sagira toujours
des décisions au sens de
I’article 249 du traité CE
qui, aux termesdel’ article
16 précité du réglement, lient les autorités de con-
currence et lesjuridictions national es et pourront, de ce
fait, contribuer de manieére efficace al’ application uni-
forme des régles de la concurrence communautaires.
S agissant des compétences des autorités de con-
currencenationales, I’ article5 du réglement préciseque
celles-ci sont désormais compétentes pour appliquer
I"interdiction de I'article 81, paragraphe 1, du traité
lorsgue les conditions de I’ article 81, paragraphe 3, ne
sont pas remplies. A cette fin, elles pourront donc, a
I’instar de la Commission, agissant d’ office ou saisies
d’'une plainte, adopter toute décision ordonnant la
cessation d'une infraction, arrétant des mesures pro-
visoires, acceptant des engagements ou imposant des
amendes, astreintes ou toute autre sanction prévue par
leur droit national. En outre, elles pourront —lorsque sur
la base des informations dont elles disposent, les
conditions d’'une interdiction ne sont pas réunies —
décider qu'il n'y apaslieu pour ellesd’ intervenir. Or, a
enjuger par lelibellédecet article, ellesne pourront pas
prendreunedécisionformelleconstatant I’ inapplication
del’article 81, commelepourralaCommission au titre
de I’ article 10 précité du reglement.
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Quant aux juridictions nationales, I'article 6 du
reglement indique qu’elles sont compétentes pour
appliquer les articles 81 et 82 du traité. Cela signifie
dans la pratique que, lorsque I'interdiction de I’ article
81, paragraphe 1, du traité est invoquée devant les
tribunaux nationaux, cesdernierssont désormai sappel és
a déterminer si un accord susceptible d'affecter le
commerce entre les Etats membres est compatible avec
letraité ou s'il contient des
dispositionsanticoncurren-
tiellesetestaconsidérer, en
tout ou en partie, comme
nul en vertu del’ article 81,
paragraphe 2, du traité.

5. Questionsnon réglées
Commeil ressort de ce qui
précede, le nouveau regle-
ment comporte une série
d articles visant a garantir
I"application uniforme des
articles 81 et 82 du traité
dans un systéme ou la Commission et les autorités de
concurrence et juridictions nationales disposent de
compétences paralléles.

Toutefois, le réglement nous laisse sans réponse a
trois questions essentielles que nous examinons ci-

apres.

a) Leréseau et larépartition des affaires
Signalons, acet égard queletextedu reglement nenous
permet pas de déterminer comment la coopération et la
répartition vont s opérer au sein du réseau des autorités
de concurrence, méme s'il est a supposer que la Com-
mission, en tant que gardienne du traité, y joue un role
prépondérant.

Certes, les dispositions prévues a I'article 13 du
réglement (dont la teneur est précisée dans son
considérant 18) visent aassurer quelamémeaffairen’ est
traitée que par une seule autorité, que ce soit la
Commission ou I'autorité de concurrence d'un Etat
membre.

Or, le libellé de I'article 13 n’empéche pas que
plusieurs autorités national es se saisissent de laméme
affaire, sur la base de critéres différents. Il en ressort
seulement que le fait
qgu’une autorité traite
I affaireconstituepour les
autres autorités un motif
suffisant pour ne pas
engager une procédure,
pour suspendre une pro-
cédure, s celle-ci a dga
€té engagée, ou pour re-
jeter uneplainteaumotif qu’ uneautoritédeconcurrence
d’un autre Etat membre adgja été saisie de |’ affaire.

Il est a rappeler a cet égard, que I'article 3 du
reglement permet seulement de régler la question du
droit applicable dés qu’'un accord, une décision
d association d’ entreprises ou une pratique concertée
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On peut sinterroger Iégitimement
s dans la pratique les juges
nationaux seront en mesure
d’appliquer les dispositions

d’ exemption prévues a I’article 81,

paragraphe 3, du traité.

Plusieurs autorités nationales
risquent de se saisir dela
méme affaire sur la base

decriteresdifférents.

est susceptible d’affecter le commerce entre Etats
membires, c.-a.-d. ledroit communautaire delaconcur-
rence, et non paslesdroits nationaux delaconcurrence.
Or, cette disposition ne constitue pas un critére per-
mettant de déterminer |'autorité qui doit étre saisie
d'une affaire déterminée. Déslors, cen’ est quelorsque
laCommission sesaisit d’ une affaire en engageant une
procédure en vertu de I'article 11, paragraphe 6, du
reglement que le respect
du principe du “ one-stop-
shop” est assuré.

Ajoutons que contraire-
ment aux décisions prises
par laCommission, lesdé-
cisions adoptées par les
autorités de concurrence
nationales n’ ont pas d’ ef-
fet juridique en dehors du
territoire de ces autorités
et ne lient pas davantage
la Commission.”

Il convient designaler, a
cet égard, quelorsde sa session du 26. novembre 2002,
le Conseil “Compétitivite” a décidé d'inscrire a son
proces-verbal une déclaration conjointe du Consell et
delaCommissiondestinéeaclarifier lefonctionnement
dufutur réseau desautoritésdeconcurrenceafind’ assurer
que les regles de concurrence de la Communauté sont
appliquées de maniére effective et cohérente.® |l est a
supposer que cette déclaration commune serasuiviedes
mesuresconcréetesdanslecadredelamiseenapplication
du nouveau reglement. Constatons seulement que, ace
jour, laCommissionn’ apubliéaucun projet demesures
en se sens.

b) Risques de discrimination et de
“forum shopping” 2

Quelle que soit I’ approche retenue en ce qui concerne
la répartition des affaires au sein du réseau, elle ne
permettra pas de résoudre le probléme que comporte
pour lesentrepriseslefait quelesdécisionsdesautorités
deconcurrencenational essoient limitéesdans|eur effet
auterritoiredel’ Etat membredel’ autorité ayant adopté
la décision. Cette situation, qui — a premiére vue —
semble étrejustifiée par | absence d’ harmoni sation des
regles de procédure et de
sanctions nationales dans
ledomainedeconcurrence,
constitue toutefois une
source d'insécurité juri-
dique et de forum shop-
ping.

On pourrait s'imaginer
par exemplequ’ uneentre-
prise, dont la plainte relative a un accord déterminé,
pour étre non fondée, a été rejetée par |'autorité de
concurrence d’ un Etat membre, “tenterait sa chance”
unedeuxiémefoisensaisissant |’ autoritédeconcurrence
d’'un autre Etat membre au détriment des entreprises
ayant conclu I’ accord.
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Cela nous améne a évoquer un autre probléme non
réglé, c.-a-d. les divergences entre les regles de
procédures nationales qui, selon toute probabilité, ren-
dront difficile |’ application uniforme du droit commu-
nautaire dans un premier temps et qui, en tout état de
cause, conduiront a une différence de traitement des
entreprises et, de ce fait, au forum shopping.

Signalons a cet égard, que le fait méme que les
conséquences de la nullité d’ un accord, notamment en
matieére de dommages intéréts, ne relévent pas du droit
communautaire, maissont aapprécier par lestribunavix
conformément audroit national,? est en soi susceptible
de conduire au forum shopping, car le plaignant pourra
tenter de former son action en dommages intéréts dans
I’ Etat membre dont lesrégles lui semblent étre les plus
favorables.

En somme, le risque de forum shopping reste un
probléme réel auquel par ailleurs—ne !’ oublions pas —
ni laconvention de Bruxellesni le réglement Bruxelles
| semble étre en mesure de remédier.?

c) Lescompétencesdesjugesnationaux en
matiére de concurrence

Par ailleurs, on peut s interroger | égitimement si dansla
pratiquelesjugesnationatix seront enmesured’ appliquer
les dispositions d’exemption prévues a |’article 81,
paragraphe 3, du traité. A cet égard, il ne suffit pas de
constater que les juges nationaux disposent d ores et
déjad une certaine expérience quant al’ application de
I’interdiction del’ article 81, paragraphe 1, car, comme
indiqué par la Cour dans sa jurisprudence antérieure,
I’application de I’article 81, paragraphe 3, requiert
nécessairement une analyse économique complexe.

En effet, dans le cadre de recours portant sur les
décisionsdelaCommissiondansdesaffairesd’ entente,
laCour aconsidéréqu’il convient derelever, enpremier
lieu, quel’ exercicedespouvoirsdelaCommission dans
le cadre de I’ article 85, paragraphe 3, du traité repose
nécessairement sur des appréciations économiques
complexes, cequi impliquequelecontrdlejuridictionnel
de ces appréciations doit se limiter, en particulier, a
I’examendelamatérialité
des faits et des qualifi-
cations juridiques que la
Commission en déduit.?
Or, comme les juridic-
tions nationales ne bé-
néficient pasdu privilége
de pouvoir fonder leurs
décisions sur une analyse
économiqueeffectuéepar
les services de la Com-
mission, se pose donc la question de savoir s'il est
matériellement possible pour les juges nationaux
d appliquer pleinement I’ article 81, paragraphe 3, du
traité CE.

Il convient d’ gouter, acet égard, quecontrairement
alaCommission et lesjuridictionscommunautaires, les
juridictions nationales ne sont probablement pas en
mesure de tenir diment compte desliensdelapolitique
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L’ absence de regles de procédure
communes et de sanctions
har monisées constitue une

source d’insécurité juridique et de

forum shopping.

de concurrence avec d autres politiqgues communau-
taires, et ne peuvent pas davantage assurer lacohérence
desobjectifspoursuivisdansle domaine delapolitique
de concurrence avec d' autres objectifs du traité, lors-
qu’ elles sont appel ées a appliquer son article 81, para
graphe 3. Cette tache ne pourra étre assurée convena
blement que par laCommission, en tant que gardienne
du traité.

Enrésumé, I application del’ article 81, paragraphe
3, du traité ne se fera certainement pas sans problémes
pour les juges nationaux qui dans beaucoup de cas se
verront obligés de surseoir a statuer pour saisir la Cour
d'une demande préjudicielleautitredel’ article 234 du
traité.

Certes, I" article 15, paragraphe 3, du réglement per-
mettraalaCommissiond’ agir entant queamicuscuriae
dans|le cadre des affaires ayant trait al’ application des
articles 81 et 82 du traité.® Cela étant, il n’est guere
certain qu’ une telle pratique permet d' éviter une aug-
mentation importante du nombre de questions préju-
diciellessoumisesalaCour par lesjugesnationaux —ou
encorequ’ ellesoitlemoyenleplusindiquépour remédier
aux problémes d’ engorgement des services dela Com-
mission.

6. Propositions

Compte tenu de ces lacunes majeures que présente le
nouveau régime “d’ exception légale”, lamise en place
d’un certain nombre de mesures d’ accompagnement
sembles imposer.

En premier lieu, il conviendrait d’adopter des
dispositions claires concernant I’organisation et le
fonctionnement du réseau des autorités de concurrence
précité comportant notamment des critéres précis
applicables a la répartition des affaires entre la
Commission et |es autorités de concurrence des Etats
membres. On ne pourraguére se contenter de mettre en
place un systeme facultatif de coopération entre les
autorités de concurrence (et, le cas échéant, les
juridictions) nationales (leur permettant, sur une base
volontaire, de procéder aun échanged’ informationsou
de déférer des plaintes ou
des recours aux autorités
d’un autre Etat membre).

Les expériences tirées
tant du domaine des en-
tentes que du controle des
concentrations nous mon-
trent qu’ uncertainnombre
d Etats membres actuels
ne reconnaissent que dif-
ficilement la compétence
de la Commission dans des “cas limites’, et ces Etats
membresn’ accepteront guére davantage qu’ une affaire
susceptible d'affecter le commerce sur leur marché
national soit traité par une autorité d'un autre Etat
membre. 1l en iraprobablement de méme pour certains
nouveaux Etats membresqui par orgueil national seront
slirement trés attachés a ce que “leurs affaires’ soient
traitées par leurs propres autorités.
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S'agissant des régles concernant la répartition des
affaires entre les autorités de concurrence et les
juridictionsnationales, il est delaplusgrandeimportance
gue cesreglescomportent descriteresclairset objectifs,
et qu'elles soient basées sur des normes quantitatives
(tellesquecellesprévuespar leréglement sur lecontrole
des fusions et |" accord sur | Espace économique euro-
péen (EEE)) plutdt que sur descritéresqualitatifs, étant
donné que ces derniers seront toujours susceptibles
d’ étre interprétés différemment ou de faire I’ objet de
longues tractations entre |es différentes Etats membres
et la Commission. Ajoutons que I’introduction d’une
réglementation claire et nette permettrait de réduire
considérablement le risque de forum shopping.

Unesol ution supplémentairequi permettrait delutter
efficacement contre le risque de forum shopping con-
sisterait & introduire des sanctions uniformes comme
proposéespar |eParlement européen® et aprévoir aplus
long terme une éventuelle harmonisation du droit de
concurrence des Etats membres, y compris notamment
les regles de procédure comme I’ a suggéré le Comité
économique et social.?’

Parallélement, il conviendrait d’ étudier une autre
idée lancée par |e Parlement européen qui préconise de
concentrer les actions en matiére d’ ententes dans des
tribunaux spécialisés dans tous les Etats membres en
sorte de garantir la sécurité juridique.

L’introduction de nouvelles vois de recours devant
une instance supranationale et impartiale semble plus
gue jamais nécessaire. De méme, il conviendrait d’en-
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81, paragraphe 1 du traité CE.

http://www.eipa.nl

visager lamise en place d'une cour d appel au niveau
communautaire qui serait compétente pour connaitre
desdécisionsnational esconcernant desententesrel evant
du droit communautaire. De cette maniére, il serait
possibledetenir compte du fait que les entreprises dont
les accords ont été interdits par les autorités de con-
currence des Etats membres ou déclarés nuls par les
juridictions nationales ne pourront pas recourir contre
unedécisiond’interdiction nationaledevant e Tribunal
de premiére instance. Il est vrai que cette situation ne
differe pasdelasituation actuelle. Or, il n’en reste pas
moins qu’en raison de |’ application décentralisée de
I"article81, paragraphe 3, dutraité et delaperte pour les
entreprises de leur faculté de notifier leursaccordsala
Commission (dont les décisions — a la différence de
celles de autorités national es — peuvent étre contestées
devant le TPI) I’introduction de nouvelles voies de
recoursdevant uneinstancesupranationaleetimpartiale
est devenue plus que jamais nécessaire.

Comme indiqué dans le dernier considérant (con-
sidérant 38) du reglement, le fait d’ offrir une sécurité
juridique aux entreprisesdont I’ activité est soumi seaux
regles de concurrence communautaires contribue a
promouvoir I’innovation et I investissement. Or, pour
assurer aux entreprises la prévisibilité et la sécurité
juridiquesrequises, il semblequelamiseen application
des dispositions du reglement n° 1/2003 doit se
compl éter par laréalisationd’ uneou (idéalement) d’ une
combinaison de I’ensemble des mesures d’accom-
pagnement précitées.

4 Vairl'arrét delaCour dansles affairesjointes 100-103/80
(Musique Diffusion Frangaise e.a. contre Commission),
Rec. 1983, point 93.

5 Voirl'arrétdelaCour dansl’ affaire 10/69 (Portelange), Rec.
1969, point 11.

6 Laquestionquantasavoir si (et, lecaséchéant, dansquelle
mesure) lesautoritésdeconcurrenceains quelesjuridictions
national essont liéespar uneattestation négativen’ apasété
clairement tranchée par ladoctrine. Pour Vaentine Korah
(voir V. Korah “EC Competition Law and Practice”, 7th
edition, Oxford, 2000, p. 176) ainsi quepour Anne Tercinet
(voir A. Tercinet, “ Droit européendelaconcurrence”, Paris,
2000, p. 91) uneattestation négativeneliepaslesjuridictions
nationalesoun’ assureaux entreprisesqu’ unesécuritéjuridique
relative. Or, selonRobert Kovar (voir R. Kovar (dir.) “ Code
Européen de la Concurrence” Paris, 1993, pp. 31-32),
|’ attestation négetivelie, aumoinsindirectement, lesautorités
des Etats membres, et devrait, en outre, mettre fin & toute
incertitudeenreconnai ssant quel’ ententequi enbénéficiene
tombe pas sous le coup des interdictions édictées par les
articles81, paragraphe 1, ou82. Cettequestionn’ est passans
importance, étant donné que, selon la Commission, les
futuresdécisionsconstatant |’ absenced' infraction, prévues
al’ article10dureglement, auront lamémeval eur juridique
quelesdécisionsactuellesd’ attestationnégative. Voirinfra,
note 23.

7 VoirlesarrétsdelaCour du 10juillet 1980 danslesaffaires
jointes 253/78 et 1-3/79 (Giry et Guerlain), point 13,dans
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I’ affaire37/79 (AnneMarty contre Estée L auder), point 10
et dans|’ affaire 99/79 (Lancéme contre Etos), point 10.
Voir en ce sens le livre blanc de la Commission sur la
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12.5.1999, p. 12, point 34.
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87 et 277/88 (Hoechst), Rec. 1989, p. 2859, points 18 et 19,
ainsi que son arrét récent dans|’ affaire C-94/00 (Roquette
Fréres), point 79 et suivants.

Voir considérant 8 ainsi quel’ article 3 du reglement visant
adéfinir lerapport entrelesarticles81 et 82 du traitéet les
droitsnationaux delaconcurrence. I est arappel er que, dans
sa proposition initiale (COM (2000) 582), la Commission
avait proposéunlibelléplusclair del’ article 3: “Lorsqu’ un
accord, une décision d'association d’entreprises ou une
pratique concertée au sens de I'article 81 du traité ou
I’ exploitation abusived’ une position dominanteau sensde
I’ article82, est susceptibled’ affecter lecommerceentre Etats
membres, le droit communautaire de la concurrence est
applicable a I’exclusion des droits nationaux de la
concurrence’; (italiquesajoutés).
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|’ affaire 14/68 (Walt Wilhelm contre Bundeskartellamt),
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constatationd’ inapplication (tellesqueprévuesal’ article 10).
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desarticles 81 et 82 du traité CE, p. 23, point 89, ou il est
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