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CONCLUSIONS DE L’AVOCAT GENFERAL
M. GIUSEPPE TESAURO

présentées le 16 juin 1994 "

Monsienr le Président,
Messienrs les Juges,

1. Une clause, insérée dans le statut d’une
coopérative d’achat de produits agricoles, en
vertu de laquelle la société peut exclure les
membres qui participent 2 des organisations
concurrentes de ladite société, est-elle com-
patible avec les régles de concurrence du
traité? Telle est, en substance, la question qui
est au centre de la présente procédure.

Les faits

2. Dansk  Landbrugs  Grovvareselskab
AmbA (ci-apres la « DLG ») est une société
coopérative danoise qui opére dans le secteur
agricole. Constituée en 1969, par la fusion de
trois associations d’exploitants agricoles, la
DLG s’est bornée, dans un premier temps, 2
distribuer des produits de base pour P'agricul-
ture a des associations locales (elles-aussi de
nature coopérative) qui, a leur tour, exer-
gaient une activité de revente au détail en
approvisionnant les agriculteurs. Au fil des
ans, 'action de la DLG s’est progressivement

* Langue originale: I'italien.

I-5644

diversifiée: I’activité commerciale, en réaction
notamment contre des initiatives analogues
prises par des sociétés concurrentes de nature
non coopérative, s’est étendue i la vente au
détail; en outre, I’éventail des prestations
fournies par la DLG i ses adhérents s’est peu
i peu élargi; il comprend actuellement non
seulement la fourniture de différents produits
de base (aliments pour animaux, céréales,
engrais, produits phytosanitaires, semences,
etc.) mais également la prestation d’une vaste
gamme de services accessoires: services de
transformation et commercialisation de cer-
tains produits agricoles (céréales), services
financiers et en mati¢re d’assurances, activités
de recherche concernant les aliments pour
animaux, la qualité et la résistance des espe-
ces végérales.

La DLG comprend actuellement quatre caté-
gories de membres:

— les membres A: exploitants agricoles indi-
viduels (environ 21 000);

— les membres B: associations locales d’agri-
culteurs (jusqu’en 1988, c’est-i-dire avant
les modifications statutaires litigieuses,
50 associations locales étaient affiliées a la
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DLG; a la suite des faits de ’espece au
principal, 37 d’entre elles — comme nous
le verrons plus en détail ci-aprés — omt
été exclues de la DLG);

— les membres C et D: autres organisations
agricoles, de nature et d’objet divers (coo-
pératives de consommation, sociétés ano-
nymes, institutions et associations),
différentes de celles faisant partie des
membres B.

3. La Landsforeningen af Andels Grovvare-
fereninger (Union nationale des associations
coopératives spécialisées dans la distribution
de produits de base pour I'agriculwure, qui
s’appelle depuis 1991 « Landsforeningen af
lokale andel », ci-aprés la « LAG »), créée
en 1975 i linitiative de certains membres B
de la DLG, est une association nationale
composée de coopératives locales d’exploi-
tants agricoles spécialisées dans la distribu-
tion de produits de base pour Pagriculture.

4. Afin de mieux appréhender les raisons qui
sont i lorigine de la création de la LAG,
ainsi que les circonstances faisant 'objet de la
présente procédure, il nous semble utile de
préciser certains éléments relatifs 3 ’évolu-
tion structurelle du systéme coopératif agri-
cole au Danemark. En effet, au cours des
années 70, deux tendances différentes se sont
manifestées. D’une part, certaines associa-
tions locales d’exploitants agricoles, déji affi-
liées 3 la DLG en qualité de membres B, ont
fusionné avec la coopérative par voie

d’absorption. Le nombre des associations
locales s’est donc progressivement réduit de
prés de la moitié; en outre, I'incorporation
dans la DLG d’une partie des associations
opérant i un niveau local a permis 3 Ia DLG,
ainsi qu’il a déja été exposé, d’entamer une
activité de vente au détail directe de produits
de base pour Iagriculture.

D’autre part, un processus de regroupement
d’associations locales entre elles s’est égale-
ment produit au cours de la méme période,
avec cette conséquence que, du fait de I'aug-
mentation de leur dimension, les associations
locales ont de moins en moins dii recourir 2
la DLG en tant qu’intermédiaire pour I’achat
de produits de base.

Dot la menace d’un important conflit
d’intéréts a l'intérieur du secteur coopératif
agricole au Danemark, avec, d’une part, la
propension de la DLG i une intégration
compléte du processus de distribution, par
I’absorption directe des associations locales
et, d’autre part, la tendance d’une partie
considérable des associations locales, désor-
mais de taille 2 opérer de fagon indépendante
sur les marchés, 3 vouloir préserver leur auto-
nomie commerciale tout en conservant la
qualité de membres B de la DLG.

A partir de 1975 (date i laquelle ’obligation
imposée aux membres B de la DLG de
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s’approvisionner exclusivement auprés de la
DLG a écé levée), les associations locales ont
commencé 3 effectuer des achats indépen-
dants de produits de base aupres de fournis-
seurs autres que la DLG. En méme temps,
Iinfluence des membres B sur la gestion de la
DLG a aussi diminué, puisque le nombre de
voix attribuées A ces membres par le statut de
la DLG (article 16, paragraphe 3) est propor-
tionnel 3 la valeur des transactions conclues
avec la société.

5. C’est précisément dans ce contexte que
s’inscrit la création, en 1975, de la LAG par
plusieurs associations locales, membres B de
la DLG, qui avaient refusé I'incorporation
complete dans la DLG. A Porigine, la LAG
était une association professionnelle qui
n’exergait aucune activité de type commer-

cial.

Toutefois, i partir du milieu des années 80, la
LAG a entrepris, pour le compte de ses adhé-
rents, des achats en commun de produits de
base pour Dagriculture et, notamment,
d’engrais et de produits phytosanitaires. Les
membres de la LAG ont justifié ces achats
paralléles en se fondant sur deux considéra-
tions: les prix de vente élevés que la DLG
pratiquait 3 1’égard des associations locales et
la concurrence, toujours plus forte, exercée
par la DLG au niveau du commerce de détail
(C’est-a-dire précisément le secteur dans
lequel les associations locales operent).
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6. Les achats réalisés par les membres B de la
DLG par l'intermédiaire de la LAG ont eu
pour effet d’affaiblir la situation financiére et
commerciale de la DLG. D’une part, la
réduction du volume et de la valeur des tran-
sactions réalisées par la DLG avec une partie
de ses membres a pesé sur la structure patri-
moniale de la société; d’autre part, comme les
prix d’achat des engrais et des produits phy-
tosanitaires varient sensiblement en fonction
des quantités demandées, la réduction du
montant des achats effectués par la DLG a
entrainé une détérioration des conditions
commerciales, au détriment de la société et
des autres membres.

7. Dans ces conditions, la DLG a décidé, en
juin 1988, d’apporter certaines modifications
a son statut. En particulier, il a été prévu que:

— la participation, 3 quelque titre que ce
soit, 2 des associations, sociétés ou autres
formes de coopération organisée se trou-
vant en situation de concurrence avec la
DLG dans le domaine du commerce de
gros des engrais et des produits phytosa-
nitaires est incompatible avec la qualité de
membre de catégorie B ou D;

— les membres qui se trouvent dans une
telle situation d’incompatibilité doivent
décider, au plus tard le 31 décembre 1988,
soit de mettre fin i la participation i des
organismes concurrents de la DLG, soit
de se retirer de lIa DLG;
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— les membres qui, aprés 'entrée en vigueur
(le 1°° janvier 1989) des dispositions pré-
citées, se trouvent en situation d’incom-
patibilité peuvent étre exclus de la DLG
par décision de la direction de la société;

— les membres de catégorie B et D conser-
vent la faculté d’effectuer des achats
d’engrais et de produits phytosanitaires
en dehors de la filiere DLG, i condition
toutefois que ces achats soient réalisés
directement et non moyennant la partici-
pation i des organisations concurrentes
de la DLG.

En méme temps, les dispositions relatives au
droit de retrait ont été aussi modifiées afin
que celui-ci puisse s’exercer selon des échéan-
ces non plus décennales mais quinquennales.

8. Les modifications statutaires susmention-
nées ont été soumises 3 'examen aussi bien
de la Commission que des autorités nationa-
les de concurrence. La Commission, aprés
avoir demandé i la DLG certaines précisions
quant 3 la portée des nouvelles dispositions
statutaires, n’a adopté aucune décision au
fond (en réponse i une question de la Cour,
la Commission a fait savoir qu’elle se propo-
sait d’attendre la conclusion de la présente
procédure pour adopter, le cas échéant, une
décision d’attestation négative).

Les autorités nationales de concurrence —
Poffice danois de contrdle des monopoles
(Monopoltilsynet) et le conseil danois des
monopoles (Monopolrad) —, tout en préci-
sant que les modifications statutaires en ques-
tion étaient susceptibles d’avoir des consé-
quences pour la concurrence entre la DLG et
d’autres opérateurs indépendants, tels que la
LAG, et en se réservant de continuer i suivre
Pévolution des marchés concernés, n’ont
relevé aucune infraction i la réglementation
nationale de la concurrence. Il convient, en
outre, de souligner que, aprés le 31 décembre
1989, suite A une modification de la législa-
tion nationale, ]a DLG a cessé d’étre enregis-
trée en tant qu’entreprise en position domi-
nante au sens de la réglementation danoise
sur les monopoles.

9. En mars 1989, peu de temps aprés la noti-
fication i la DLG des décisions prises par les
autorités nationales de concurrence, 37 asso-
ciations locales (sur 50), membres B de la
DLG, qui avaient refusé de se plier aux nou-
velles dispositions statutaires et qui n’avaient,
par ailleurs, pas exercé la faculté de retrait
volontaire dont elles disposaient, ont été
exclues de la DLG.

Conformément i une décision de la direction
de la DLG, la mesure prise i leur encontre a
toutefois été appliquée non pas aux condi-
tions plus sévéres (perte du droit 3 la restitu-
tion du capital coopératif) valables en matizre
d’exclusion, mais a celles applicables en
matitre de retrait volontaire de la société.
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Les questions préjudicielles

10. La légalité des modifications statutaires
que nous venons de décrire a été contestée en
justice par les associations exclues. Les par-
ties demanderesses ont, en outre, demandé
que la DLG soit condamnée a verser des
dommages et intéréts au titre du préjudice
résultant de P’exclusion de la coopérative.

La juridiction saisie a ensuite décidé de sur-
seoir 1 statuer et de déférer a la Cour dix-sept
questions préjudicielles. En reprenant le plan
que le juge rapporteur a suivi dans le rapport
d’audience, les questions peuvent &tre articu-
lées en cinq points.

1) La dérogation au régime général de la
concurrence, prévue a article 2 du régle-
ment n° 26/62 1, s’applique-t-elle aux pro-
duits phytosanitaires, compte tenu de ce
que ces derniers sont visés par la directive
91/414/CEE 2?

2) Les modifications susmentionnées appor-
tées au statut de la DLG constituent-elles

1 — Réglement n° 26 du Conseil, du 4 avril 1962, portant appli-
cation de certaines régles de concurrence A la production et
au commerce des proﬁuits agricoles (JO 1962, 30, p. 993).

2 — Directive 91/414/CEE du Conseil, du 15 juillet 1991, concer-
nant la mise sur le marché des produits phytopharmaceuti-
ques (JO L 230, p. 1).
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une restriction sensible de la concurrence
tombant sous le coup de linterdiction
édictée A l’article 85, paragraphel, du
traité, dans la mesure oi:

a) elles ont pour but de prévenir le risque
de divulgation d’informations confi~
dentielles;

b) elles ont été approuvées contrairement
a I’avis exprimé par les membres B de
la coopérative;

¢) les membres B exclus ont été assimilés
i des membres ayant exercé le droit de
retrait;

d) les membres B exclus ont été en
mesure de pérenniser leur activité dans
le secteur des engrais et des produits
phytosanitaires et, en 1990, de détenir
globalement une part du marché
danois des produits de base analogue 2
celle de la DLG;

e) dans le litige au principal, les deman-
deresses ont entre autres soutenu
qu’elles avaient droit 4 une part du
patrimoine indivis de la DLG, sans
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toutefois exiger leur réintégration au

sein de la DLG;

h) les modifications statutaires en ques-
tion prévoient la possibilité pour les
membres B d’acheter les engrais et les
produits phytosanitaires tant a titre
individuel qu’en tant que groupement
d’achat formé ad hoc pour un lot par-

ticulier de marchandises;

i) les modifications statutaires en ques-
tion prévoient la possibilité pour les
membres B d’acheter des engrais et des
produits phytosanitaires en faisant
appel 2 la DLG comme mandataire
pour Pachat, sans que cette opération
donne lieu i la réalisation de bénéfices
pour la DLG;

) les modifications statutaires en ques-
tion ne s’opposent pas i ce que les asso-
ciations locales, non membres de la
DLG, achétent auprés de la DLG
Pensemble de la gamme des produits de
base pour Iagriculture vendus par la
DLG aux conditions de gros normales;

k) les modifications statutaires en ques-
tion se limitent aux seuls engrais et
produits  phytosanitaires, lesquels

3)

4)

5)

représentent environ 15% du chiffre

d’affaires global de la DLG;

) des éléments de fait concernant, notam-
ment, Pexistence et les ventes de pro-
duits de substitution, ainsi que le chif-
fre d’affaires et les parts de marché de
la DLG, de la LAG et des autres
concurrents ont ou n’ont pas été portés
i la connaissance de la juridiction de
renvoi?

Les modifications statutaires litigieuses
sont-elles susceptibles d’affecter le com-
merce entre Etats membres, au sens des
articles 85, paragraphe 1, et 86, compte
tenu du fait que les achats d’engrais et de
produits phytosanitaires effectués par la
LAG proviennent, en partie, de pays
tiers?

La juridiction nationale peut-elle, et 2
quelles conditions, interpréter et appli-
quer Particle 85, paragraphe 3, dans le cas
ou Paccord en question a été notifié i la
Commission en vue d’obtenir une attesta-
tion négative ou une exemption?

La DLG, qui détient 36 % du marché des
engrais et 32 % du marché des produits
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phytosanitaires peut-elle &tre considérée
comme occupant une position dominante
sur ces marchés et, dans Paffirmative, la
DLG a-t-elle abusé de cette position, eu
égard 2 la circonstance qu’elle a été enre-
gistrée en tant qu’entreprise dominante,
en application de la législation nationale
danoise, jusqu’i Pintroduction des modi-
fications législatives en janvier 1990 et que
le conseil danois des monopoles, aprés
avoir examiné en 1989 la compatibilité des
modifications statutaires dont il s’agit au
regard de la réglementation nationale sur
les monopoles, n’a relevé aucune infrac-
tion i cette réglementation?

11. 1l convient de souligner que ni I'ordon-
nance de renvoi, ni les autres pigces du dos-
sier ne fournissent un exposé précis et
exhaustif de la situation des marchés concer-
nés. Aux fins de la présente analyse — et sans
préjudice des constatations ultérieures qu’il
incombera au juge national d’effectuer —
nous nous bornerons 3 rappeler les éléments
suivants.

La commercialisation d’engrais et de produits
phytosanitaires représente environ 15 % du
chiffre d’affaires total de la DLG et de la
LAG.

A I’époque des modifications statutaires (en
1988), la DLG détenait une part de marché
d’environ 36 % dans le secteur de la distri-
bution des engrais. La part de marché de la
LAG correspondait i environ 10 %. Pour le
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reste, le marché était réparti entre des opéra-
teurs économiques, i caractére non coopéra-
tif, dans les proportions suivantes: KFK
23 %; Superfos 14 %; autres 17 %. Il semble
que des parts de marché relativement compa-
rables étaient détenues dans le sous-secteur
des engrais de type NPK (a forte teneur en
azote) qui sont spécialement adaptés aux exi-
gences de I'agriculture danoise (40 % de la
consommation totale d’engrais).

En ce qui concerne la distribution de pro-
duits phytosanitaires, on sait seulement que
la DLG disposait, en 1988, d’une part de
marché correspondant 3 environ 32 %.

Enfin, il convient de rappeler qu’en 1990 la
LAG avait réussi 2 acquérir, dans le domaine
de la distribution des produits de base pour
I’agriculture, une part de marché sensible-
ment équivalente a celle de la DLG.

1) Les engrais et les produits phytosani-
taires relevent-ils du champ d’application
de la dérogation prévue par le réglement
n° 26/62¢

12. Aux termes de ’article 42 du traité, les
dispositions du chapitre relatif aux régles de
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concurrence ne sont applicables  la produc-
tion et au commerce des produits agricoles
que dans la mesure déterminée par le Conseil.
L’article 38, paragraphe 1, prévoit que par
produits agricoles on entend les produits du
sol, de I’élevage et de la pécherie, ainsi que les
produits de premiere transformation qui sont
en rapport direct avec ces produits; I'arti-
cle 38, paragraphe 3, précise, en outre, que les
produits qui sont soumis aux dispositions des
articles 39 2 46 inclus sont énumérés i la liste
qui fait I’objet de I'annexe II du traité,

En application de Particle 42, le Conseil a
arrété le réglement n® 26/62 qui limite, sous
certaines conditions, I'application de larti-
cle 85, paragraphe 1 (et non de I'article 86),
aux accords relatifs 3 « la production ou au
commerce des produits énumérés i I'annexe
II du craié ».

A propos de la portée de la dérogation pré-
vue par le réglement n°26/62, la Cour a
déclaré que cette dérogation n’est pas appli-
cable 3 « un produit qui ne reléve pas de
Pannexe II, méme s’il constitue une matiere
auxiliaire 2 la production d’un autre produit
qui reléve, quant i lui, de cette annexe » 2.

Le réglement s’applique donc strictement aux
seuls produits mentionnés dans ’annexe II,

3 — Arrét du 25 mars 1981, Codperatieve Stremsel- en
Kleurselfabriek/Commission (61/80, Rec. p. 851).

produits qui, 2 I’évidence, ne comprennent
pas les engrais et les produits phytosanitaires.

Quant i la circonstance — invoquée par la
DLG — que le Conseil a adopté, sur la base
de Particle 43 (disposition qui constitue le
fondement juridique des actes de politique
agricole), une directive en matiere de pro-
duits phytosanitaires, il est clair qu’elle est
sans importance. En effet, d’une part, une
directive du Conseil ne saurait avoir pour
effet d’étendre — de surcroit implicitement
— la portée d’un régime dérogatoire qui est
d’interprétation stricte et dont les limites
d’application sont formellement définies a
Particle 42 du traité et par les dispositions
spécifiques  pertinentes du  réglement
n° 26/62. D’autre part, rien n’exclut que I’arti-
cle 43 puisse se voir reconnaitre une portée
matérielle différente, et plus importante, que
celle de Tarticle 42: alors que larticle 42 est
une disposition dérogatoire, d’interprétation
stricte, prévoyant la possibilité de soustraire
la production et le commerce des produits
agricoles aux régles communes de concur-
rence, larticle 43 est la disposition générale
qui attribue au Conseil le pouvoir d’adopter
les actes de politique agricole nécessaires
pour réaliser les objectifs visés & I’article 39;
rien ne s’oppose donc a ce que le Conseil, en
vue d’atteindre les buts prévus i Iarticle 39,
adopte (comme ce fiit d’ailleurs le cas 4) des
mesures qui concernent ratione materiae des
produits simplement auxiliaires ou accessoi-
res a la production et au commerce des pro-
duits agricoles visés a ’annexe II.

4 — Voir arrét du 23 février 1988, Royaume-Uni/Conseil (131/86,
Rec. p. 905), dans lequel la Cour a déclaré que la directive
86/113/CEE du Conseil, qui établissait les dimensions et
autres normes auxquelles doivent répondre les cages de pou-
les pondeuses (produit manifestement non inclus dans
I’annexe II), s’inscrivait dans la sphére de compétence définie
a Particle 43.
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2) Les modifications statutaires litigieuses
ont-elles pour objet ou pour effet de fausser la
concurrence?

Les théses en schéma

d’analyse

présence et

13. La compatibilité des clauses litigieuses
avec |’article 85, paragraphe 1, est, ainsi qu’il
a été exposé, la question centrale qui se pose
en Pespéce. En résumé, les théses avancées
peuvent étre exposées comme suit. Selon la
DLG, la « fidélité » du membre vis-a-vis de
la coopérative est un élément caractéristique
de cette forme d’organisation sociale et cons-
titue la contrepartie normale des avantages
que le membre tire de la participation 3 une
société coopérative. La stipulation d’un motif
spécifique d’exclusion du membre qui effec-
tue des achats A Pextérieur de la coopérative,
en participant a des organisations faisant
concurrence i cette coopérative, doit par
conséquent étre regardée comme la réaction
logique de la société contre des actes suscep-
tibles de compromettre sa solidité financiére
ainsi que son efficacité commerciale et ne
revét de ce fait aucune importance au regard
de article 85, paragraphe 1.

Les demanderesses au principal soutiennent,
par contre, que les clauses litigieuses compor-
tent une limitation importante et arbitraire de
la liberté d’action commerciale du sociétaire.
Cette restriction, qui serait clairement des-
tinée 3 consolider la position de puissance
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occupée par la DLG sur le marché de la dis-
tribution des produits dont il s’agit, réduirait
encore la concurrence entre la DLG et les
tiers. Les demanderesses au principal souli-
gnent, en outre, que la jurisprudence de la
Cour et la pratique de la Commission ont
constamment reconnu et protégé la liberté
des membres d’une organisation d’achats en
commun, ayant ou non le caractére d’une
société coopérative, d’opérer sur le marché de
maniére indépendante, en entrant en concur-
rence avec cette méme organisation. En par-
ticulier, il résulterait de la jurisprudence et de
la pratique que les organisations d’achats en
commun sont considérées comme compati-
bles avec les régles de concurrence, en ce sens
qu’elles ne tombent pas sous le coup de Parti-
cle 85, paragraphel, a la seule condition
qu’une pleine liberté d’action commerciale
soit garantie aux affiliés 3, une restriction
conventionnelle de cette liberté, de portée
limitée, peut, le cas échéant, bénéficier d’une
exemption au titre de Particle 85, paragra-
phe 3, mais reste en principe dans le champ
d’application de I’article 85, paragraphe 1¢;
par contre, il y a lieu de considérer comme
interdites les stipulations telles que les clauses
de « fidélité » du type de celles visées en
P’espéce, qui suppriment la faculté d’effectuer
des achats indépendants 7.

5 — Voir, par exemple, la décision SOCEMAS du 17 juiller 1968
(JO L 201, p. 4), et la décision Intergroup du 14 juiller 1975
JO L 212, p. 23).

6 — Voir notamment la décision National Sulphuric Acid Asso-
ciation du 9 juillet 1980 (JO L 260, p. 24), dans laquelle la
Commission a pté un group d’achat de soufre,
formé par les principaux producteurs britanniques d’acide

sulfurique (groupement sans but lucratif dont les membres

ouvaient se retirer annucllement) aprés en avoir apprécié

"impact sur les différents marchés concernés et compte tenu

du Eit que les membres du groupement avaient souscrit un

gag d’approvisi i
sur 25 % de leurs besoins.

7 — Voir la décision Codperatieve Stremsel- en Kleurselfabrick du
5 décembre 1979 (JO 1980, L 51, p. 19), confirmée par la
Cour dans I'arrér y afférent, précité, et la décision Hudson’s
Bay du 28 octobre 1988 (JO L 316, p. 43), confirmée par
le Tribunal dans Parrét du 2 juillee 1992, Dansk
Pelsdyravlerforening/Commission (T-61/89, Rec. p. I1-1931).
Les deux cas avaient pour objet des engagements de « fidé-
lir? » souscrits par les membres de sociétés coopératives agri-
coles.

f qui ne portait que
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La Commission, quant a elle, reconnait que
les clauses litigieuses sont destinées i dissua-
der les membres de la coopérative de partici-
per i des organisations concurrentes et
qu’elles sont donc susceptibles de restreindre
la concurrence entre la DLG et les tiers. Elle
soutient toutefois que cette restriction n’est
pas sensible et n’est, dés lors, pas incompati-
ble avec I'article 85, paragraphe 1. La Com-
mission n’indique cependant pas dans ses
observations, A vrai dire trés succinctes, sur la
base de quels critéres il serait possible de par-
venir 3 cette conclusion.

Il ressort des arguments avancés par les par-
ties au principal qu’en P'espéce deux intéréts
opposés sont en conflit: d’une part, 'intéréc
de la société, et de ses membres « fideles », 2
se protéger vis-a-vis des membres dont les
actes sont objectivement en contradiction
avec les finalités mémes en vue desquelles la
société a été constituée; d’autre part, 'intérée
des membres 3 conserver autant que possible
leur autonomie et i se réserver, dés lors, la
possibilité de s’adresser, ou de participer, a
des organisations concurrentes de la coopéra-
tive.

Disons d’emblée que la pratique administra-
tive et jurisprudentielle, dont les demanderes-
ses au principal fournissent une synthése pré-
cise et exhaustive, semble, du moins 2
premiére vue, donner la prééminence au
second intérét par rapport au premier. Toute-
fois, en y regardant de plus prés, une conclu-
sion différente semble se justifier. En effet, il
nous parait possible d’affirmer que, dans les

cas ol lorganisation d’achats en commun
répond, en tant que telle, aux exigences de
protection de la concurrence, il faut aussi
reconnaitre i cette organisation la faculté de
déterminer si et comment elle doit se pro-
téger contre certains comportements des
membres réputés incompatibles avec 'intérét
commun, et ce pour la simple raison qu’une
certaine limitation de I’autonomie du particu-
lier peut étre tenue pour inhérente au fait
méme de sa participation i une forme quel-
conque d’entité économique organisée. La
protection de Dintéréc général ne saurait
cependant revétir un caracteére absolu: en pré-
sence de certaines circonstances de droit et de
fait, la protection de 'autonomie du particu-
lier pourra se révéler indispensable pour évi-
ter ’émergence de situations qui compromet-
tent le bon fonctionnement du marché.

Dans cette perspective, la présente analyse
abordera les points suivants:

— les critéres énoncés par la Cour en ce qui
concerne I'application de [Particle 85,
paragraphe 1;

— la  compatibilité d’une coopérative
agricole d’achat, telle que la DLG, avec
les exigences de protection de la concur-
rence;
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— les raisons pour lesquelles les clauses liti-
gieuses n’ont pas d’objet anticoncurrentiel
au sens de I'article 85, paragraphe 1;

— les circonstances en présence desquelles
les clauses litigieuses pourraient produire
des effets anticoncurrentiels au sens de
Particle 85, paragraphe 1.

Les criteres énoncés par la Cour en ce qui
concerne I'application de I’article 85, paragra-
phe1

14. L’article 85, paragraphe 1, interdit les
accords qui ont pour objet ou pour effet
d’empécher, de restreindre ou de fausser le
jeu de la concurrence.

15. Quant 2 la ratio de cette disposition, la
Cour a précisé que les exigences de protec-
tion de la concurrence que la réglementation
vise A satisfaire ne sauraient étre définies en
termes abstraits, mais en fonction du
contexte réel dans lequel s’inscrit le compor-
tement d’une entreprise. La concurrence non
faussée visée aux articles3 et 85 du traité
implique en effet ’existence sur le marché
d’une concurrence efficace (workable compe-
tition), c’est-a-dire la dose de concurrence
nécessaire pour que soient respectées les
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exigences fondamentales et atteints les objec-
tifs du traité et, en particulier, la formation
d’un marché unique réalisant des conditions
analogues i celles d’'un marché intérieur; cette
exigence admet que la nature et 'intensité
de la concurrence puissent varier en fonction
des produits ou des services en cause et
de la structure des marchés sectoriels concer-
nés 8,

16. En outre, selon une jurisprudence cons-
tante, afin d’apprécier si un accord déterminé
tombe sous le coup de Iinterdiction prévue i
Iarticle 85, paragraphe 1, il convient de pro-
céder i une analyse en deux phases successi-
ves °.

Dans un premier temps, il faudra vérifier si
I’accord comporte, de par son objet, une res-
triction de concurrence. A cet effet, il sera
indispensable d’examiner les buts poursuivis
par P'accord en tant que tel, 3 la lumiere du
contexte économique dans lequel il doit étre
appliqué ¥, Si P’accord a pour objet de res-
treindre la concurrence au sens de ’article 85,
paragraphe 1, il y a lieu de le considérer en
tout cas comme interdit, sans qu’il soit néces-
saire d’en examiner les effets 11.

8 — Arrét du 25 octobre 1977, Metro/Commission (26/76, Rec.
p. 1875).

9 — Arréts du 30 juin 1966, Technique miniére (56/65, Rec.
p. 337 de la version frangaise), et du 28 février 1991, Deli-
mitis (C-234/89, Rec. p. [-935).

10 — Arrét du 28 mars 1984, CRAM et Rheinzink/Commission
(29/83 et 30/83, Rec. p. 1679).

11 — Arrét du 27 janvier 1987, Verband  der
Sachversicherer/Ce ion (45/85, Rec. p. 405).
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Au cas ou lobjet de laccord ne serait
pas anticoncurrentiel, il conviendra d’abor-
der une seconde phase d’analyse, en pre-
nant en considération les effets que accord
est, en fait, susceptible de produire
sur le jeu de la concurrence. En pareil cas,
I’accord sera considéré comme interdit
lorsqu’il apparait qu’il est susceptible de res-
treindre la concurrence de fagon sensible 12,
Nous rappelons, en outre, que le critére
général pour apprécier si un accord a pour
objet ou pour effet de restreindre la concur-
rence consiste 3 examiner quel aurait été le
jeu de la concurrence dans le cadre du marché
considéré en I’absence de P'accord en ques-
ton 13,

Selon ce schéma d’analyse, seront considérés
comme interdits, de par leur objet, les
accords qui, envisagés en termes objectifs et
abstraits, ont pour seule fonction de restrein-
dre le libre jeu de la concurrence entre
les parties, ou entre les parties et les tiers
concurrents, d’une facon jugée incompa-
tible avec le marché commun. Nous pensons,
par exemple, 3 une entente qui réalise un
cloisonnement des marchés, qui contin-
gente la production ou qui définit les prix de
vente, ou i une clause insérée dans un
contrat de distribution, qui interdit les
importations ou les exportations du produit
contractuel i l'intérieur du marché commun
ou qui impose les prix de revente dudit pro-
duit.

12 — Arrét Technique miniére, précité.
13 — Arrét Technique mini2re, précité.

Par contre, les accords susceptibles de rem-
plir une fonction plus complexe seront
regardés comme n’ayant pas un objet anti-
concurrentiel. Cela vaut pour les clauses qui
font partie intégrante du contenu d’un
contrat déterminé et qui contribuent de cette
maniére 3 déterminer la base et I'équilibre des
rapports juridiques entre les parties. En effet,
selon une orientation jurisprudentielle assez
bien définie, pour établir si une clause déter-
minée a un objet anticoncurrentiel, au sens de
Iarticle 85, paragraphe 1, il convient d’en
examiner la fonction au sein des rapports
contractuels dans lesquels elle s’insére. Dans
cette perspective, la Cour considére normale-
ment comme n’ayant pas un objet anticon-
currentiel les clauses qui sont en principe
nécessaires pour qu'un contrat, qui n’affecte
pas en tant que tel la concurrence, puisse
assumer pleinement la fonction juridique et
économique qui le caractérise. La Cour a, par
exemple, considéré comme n’étant pas
contraires A Iarticle 85, paragraphe 1, de par
leur objet (et sous réserve, bien entendu, qu’il
n’y ait pas d’effets anticoncurrentiels en fonc-
tion de circonstances particuliéres):

— la clause de non-concurrence, incluse
dans un contrat de cession d’entreprise
(contrat qui par lui-méme a, selon la
Cour, pour effet de dynamiser le fonc-
tionnement du marché), dans la mesure
ol cette clause, 3 condition qu’elle ne soit
pas de durée disproportionnée, peut étre
considérée comme nécessaire pour garan-
tir Peffectivité de la cession 14

14 — Arrét du 11 juiller 1985, Remia/Commission (42/84, Rec.
p. 2545).
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— la clause d’approvisionnement exclusif et
la clause de non-concurrence, insérées
dans un contrat de franchise, dans la
mesure ou elles sont indispensables pour
que le contrat puisse pleinement remplir
sa fonction typique !5;

— la clause de non-contestation, incluse
dans un contrat de licence de brevet (3
titre gratuit), dans la mesure ou — ainsi
qu'il résulte des conclusions de P'avocat
général — elle est déterminante pour
« Péquilibre d’un accord n’ayant ni pour
objet ni pour effet d’empécher, de res-
treindre ou de fausser le jeu de la concur-
rence » 16;

— la clause d’approvisionnement exclusif,
insérée dans un contrat de brasserie, dans
la mesure ol elle est inhérente i cette
forme de coopération entre vendeur et
fournisseur, fondée sur une convergence
d’intéréts pour la promotion des ventes
du produit, qui caractérise ce type parti-
culier de contrat 7.

D’autre part, ainsi qu’il a été déja précisé, la
circonstance qu’un accord n’a pas un objet
anticoncurrentiel ne signifie pas que, compte
tenu du contexte économique particulier
dans lequel il est destiné 2 s’inscrire, il ne soit

15 — Arrét du 28 janvier 1986, Pronuptia de Paris (161/84, Rec.
_p. 353)

16 — Arrét du 27 septembre 1988, Bayer (65/86, Rec. p. 5249).

17 — Arrét Delimitis, précité.
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pas susceptible de produire des effers incom-
patibles avec le fonctionnement correct de la
concurrence dans le marché commun. Rien
n’exclut, par conséquent, quun accord qui
n’a pas d’objet anticoncurrentiel puisse, dans
le cadre d’une certaine situation de marché,
&re considéré comme incompatible avec le
marché commun, alors que le méme accord,
placé dans le cadre d’une situation de marché
différente, sera considéré comme satisfaisant
aux exigences de protection de la concur-
rence. Aux fins de cette analyse, il faudra
notamment tenir compte ¥ du degré de
concurrence, actuel et potentiel, existant sur
le(s) marché(s) en cause indépendamment de
Paccord en question, ainsi que de la circons-
tance que ledit accord contribue ou non de
maniére significative A restreindre davantage
le jeu de la concurrence sur ce(s) marché(s).

En résumé, 'analyse de P'objet et celle de
Peffer different donc nettement !9, La pre-
miére est destinée d apprécier, de fagon abs-
traite, la fonction objective d’une stipulation
donnée dans le contexte contractuel dans
lequel elle s’insére. La seconde, au contraire,
tend 3 établir si, en fait, un accord qui n’a pas
un objet anticoncurrentiel est néanmoins sus-
ceptible, du fait de la situation de marché
spécifique dans laquelle il est appliqué, de

18 — Voir principal Parrér Delimitis, précité.

19 — Il convient d'ailleurs de souligner que certe distinction n’est
normal pas appli ar la Commission qui, dans ses
décisions, procede d’habitude A une :g:réciation globale, 3

Pissue de laquelle elle se borne 3 athrmer qu'un accord
donné enfreint ou non Particle 85, paragraphe 1. Dans la
jurisprudence, la distinction est en revanche nettement affir-
mée, du moins en principe. L'application du principe parait
cependant moins précise. L'arret Delimius, précité, fournit
un exemple clair — peut-étre le plus clair — d’application
du schéma d’analyse fondé sur la distinction entre objet et
et.
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restreindre de fagon sensible le jeu de la
concurrence dans le marché commun.

Nous rappelons enfin que les restrictions de
concurrence résultant éventuellement des dis-
positions qui régissent les rapports entre une
société coopérative et ses membres sont sou-
mises aux régles visées aux articles 85 et sui-
vants 20,

La compatibilité d’une coopérative agricole
d’achat, telle que la DLG, avec les exigences
de protection de la concurrence

17. Passons a I’application au cas d’espéce du
modele d’analyse qui vient d’étre esquissé. 1l
convient en premier lieu de souligner que les
clauses statutaires litigieuses font partie du
statut d’une coopérative agricole qui a, entre
autres, pour mission d’acheter et de distri-
buer A ses membres des produits de base pour
’agriculture (spécialement des engrais et des
produits phytosanitaires).

Dans ce contexte, les clauses litigieuses pré-
voient un motif spécifique d’exclusion 2
Pencontre de certaines catégories de membres
qui décident d’opérer sous forme organisée

20 — Voir les arréts Codperateve Stremsel- en Kleurselfabriek,
précité, et Dansk Pelsdyravlerforening, précité.

en effectuant des achats auprés d’organismes
tiers, concurrents de la coopérative 21.

18. Cela dit, il convient d’ajouter que la
constitution d’une coopérative d’achat, telle
que la DLG, réalise une forme de coopéra-
tion entre entreprises (ou associations
d’entreprises) qui répond i des exigences
typiques du secteur agricole et qui, pour cette
raison, est considérée d’un oeil favorable tant
par le législateur national que par les auto-
rités communautaires. Cette forme de coopé-
ration en matiere d’achats améliore effica-
cité des entreprises et contribue, par
conséquent, 4 Pexistence d’une concurrence

21 — Il convient de relever que les clauses litigieuses, qui intro-
duisent un motif spécifique d’exclusion du membre qui
effectue des achats (xr’engrais et de produits phytosanitaires)
en participant i des organismes concurrents de la coopéra-
tive, se différencient de clauses telles que celles de non-
concurrence ou d’obligation d'achat exclusif (une obligation
d’achat exclusif, ainsi qu'il a été exposé, était prévue dans le
statut de la DLG jusqu’en 1975) dans la mesure o, i la dif-
férence de ces derniéres, elle ne prévoit pas une obligation
spécifique de ne pas faire ou de faire (obligation qui, quant
a elle, pourrait étre sanctionnée, en cas de violation, non
seulement par une action prohibitive mais également en res-
ponsabilité contractuelle a I'encontre du membre en infrac-
tion). Ceute différence ne présente cependant gudre d’intérée
en pratique. Dans les sociérés coo%émtives, la violation des
obligations incombant aux membres, et notamment de
celles que nous pourrions définir en termes généraux comme
les ob?igations de « fidélité » du membre vis-i-vis de la
coopérative (non-concurrence, exclusivité d’achat, exclusi-
vité de vente), se trouve normalement sanctionnée (indéPen—
damment d’autres voies de recours) précisément du fat de
Pexclusion du sociétaire concerné, exclusion qui en régle

énérale comporte des conséquences financiéres défavora-
gles pour ce germ'er. Ainsi, que la société impose une obli-
gation spécifique de « fidélité » du sociétaire, dont I'inexé-
cution entraine l'exclusion, ou qu’elle ne prévoie pas
d’obligation de ce genre, en se réservant toutefois la faculté
d’exclure les membres « infideles », revient en fait au
méme: dans les deux cas, ’exclusion représente la sanction
de comportements que le statut qualifie d’incompatibles
avec les intéréts de la société et des membres en général.
En réponse 4 une question qui lui avait été adressée par la
Commission, la D‘}.G a d’ailleurs expressément confirmé

ue les cl lirigi avaient précisé pour objectif

e dissuader les sociétaires (les membres B) de participer 2
des organisations concurrentes de la coopérative. Sur le plan
fonctionnel, il est donc clair que les clauses litigieuses étaient
destinées 3 poursuivre I'objectif de fidélité qui caractérise
é&alcment les clauses de non-concurrence ou d’achat exclu-
sif.
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efficace entre elles au sens de la jurisprudence
Metro susmentionnée.

En effet, la coopérative, en procédant a des
achats en commun de produits de base pour
I'agriculture peut compenser, notamment
dans certains secteurs, la force contractuelle
manifestée par les producteurs-fournisseurs.
Cela est particulizrement vrai dans des sec-
teurs tels que celui des engrais et des produits
phytosanitaires, dans lesquels la production
est concentrée, au niveau mondial, sur un
nombre relativement limité d’entreprises et
pour lesquels il est établi que les prix de vente
peuvent varier considérablement en fonction
des quantités demandées. Dans ces condi-
tions, la création d’une coopérative d’achat
constitue la riposte naturelle 3 la force
contractuelle de I'offre, étant donné qu’elle
améliore les conditions commerciales au pro-

fit de la demande.

En outre, eu égard 3 sa nature d’entreprise
coopérative, il y a tout lieu de penser que les
gains d’efficacité réalisés par la société en
matiere d’achat des produits de base seront,
en principe, intégralement transférés en aval,
aux différents membres, sous forme de
ristourne sur les prix de vente, de distribution
de dividendes, ou de sommes attribuées
i un autre titre, 3 la cloéture de Dexercice
annuel.

D’autre part, la coopération en matitre
d’achat de produits de base ne risque pas non
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plus de donner lieu, dans le secteur considéré,
4 une restriction de concurrence effective
dans les rapports entre les membres de la
coopérative. En effet, ainsi qu’il a été exposé,
le marché des engrais et des produits phyto-
sanitaires est dominé, au niveau mondial, par
un cercle restreint de producteurs, vis-a-vis
desquels les exploitants agricoles individuels,
voire les associations locales d’agriculteurs, se
trouvent en situation de faiblesse contrac-
tuelle endémique. 1l s’ensuit que, en I'absence
de coopératives d’achat de dimension respec-
table, telles que la DLG, les exploitants agri-
coles, ou les associations locales, auraient 2
subir les décisions des producteurs ou des
courtiers indépendants; sans I'intervention de
la coopérative, ils devraient donc supporter
des prix d’achat en moyenne plus élevés, tout
en n’ayant aucune possibilité effective de faire
jouer une plus grande concurrence pour la
fourniture des produits en question.

Nous pouvons donc conclure, sur ce point,
que la création d’une coopérative d’achat
répond A des exigences particulieres du sec-
teur agricole et, dans le cadre de ce secteur,
elle contribue a améliorer aussi bien la distri-
bution des produits de base que I'activité de
production agricole elle-méme, sans compor-
ter, d’autre part, le risque d’affaiblir effective-
ment la concurrence (comprise, conformé-
ment i la jurisprudence Metro, précitée,
comme une concurrence efficace) entre les
entreprises (ou associations d’entreprises)
participant i la coopération en matiére
d’achats.
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Sur ’objet des clauses litigieuses au regard de
Iarticle 85, paragraphe 1.

19. Il convient ensuite de souligner que,
dans une coopérative agricole d’achat, la sti-
pulation de clauses statutaires excluant de la
société les membres qui effectuent des achats
en dehors de la coopérative et en concurrence
avec celle-ci, constitue en principe un élé-
ment cobérent avec lexigence d’assurer le
fonctionnement correct de la société.

La finalité de la coopération en matiére
d’achats, qui réside dans I’avantage, garanti
aux membres, de bénéficier, quel que soit leur
apport en capital, de prix d’achat moins éle-
vés, risque en fait d’étre compromise par le
fait que différents membres operent i leur
compte, en dehors de la coopérative et en
concurrence avec elle. Ce type de comporte-
ment, en premier lieu, affaiblit la structure
financitre de la société, puisque la coopéra-
tive effectue des transactions exclusivement
ou principalement avec les membres, et non
pas avec les tiers, ce qui implique que son
chiffre d’affaires dépend du volume des tran-
sactions conclues entre les membres et la
société et, partant, de la plus ou moins grande
« fidélité » des membres vis-i-vis de la
société. D’autre part, en entamant |’assise
commerciale de la société, ce comportement
détériore les conditions d’achat dont celle-ci
peut bénéficier sur les marchés, ce qui, s’agis-
sant notamment de produits dont le prix
varie considérablement en fonction du
volume des commandes, se traduit par une
augmentation de cofit pour la coopérative et,
indirectement, pour les membres qui conti-
nuent 3 s’approvisionner auprés d’elle. Il
existe donc une contradiction manifeste entre

la qualité de membre d’une coopérative
d’achar et le fait de participer en méme temps
3 des organisations d’achat concurrentes.

Sous cet aspect, par conséquent, les clauses
litigieuses visent exclusivement i ce que la
société puisse s’appuyer sur |’assise commer-
ciale la plus large possible afin de pouvoir
exercer efficacement la fonction coopérative
qui est sa raison d’étre. Dans cette perspec-
tive, elles tendent simplement i empécher
qu’un sociétaire puisse, d’une part, étre mem-
bre de la coopérative, en bénéficiant des pres-
tations qui lui paraissent les plus utiles, et,
d’autre part, adopter des comportements
(procéder a des achats indépendants) qui sont
en nette contradiction avec les objectifs
mémes (procéder i des achats en commun)
pour lesquels la société a été constituée.

Il y a donc lieu d’estimer que, en prévoyant
’exclusion des membres qui participent a des
organisations en concurrence avec la coopé-
rative, les clauses litigieuses, bien qu’elles
comportent 3 I’évidence une limitation de la
liberté d’action des membres, constituent une
forme normale de protection statutairve
concernant des situations de conflit d’intéréts
et ne présentent pas, de ce fait, un objet anti-
concurrentiel au sens de |’article 85, paragra-
phe 1. C’est, du reste, la raison pour laquelle
des clauses d’exclusion de ce type, ou
d’autres stipulations (clauses de non-
concurrence ou d’achat exclusif) destinées 2
garantir la « fidélité » des sociéraires, sont
normalement incluses dans les statuts de
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sociétés (ou sont méme, dans certains cas,
prescrites par la loi) 22.

20. Toute autre solution aboutirait d’ailleurs
3 des résultats tout A fait absurdes. En effet,
si 'on admer que les clauses litigieuses ont un
objet anticoncurrentiel, il faut nécessairement
en déduire que chaque membre jouit, en
vertu de Particle 85, paragraphe 1, du droit de
ne pas étre exclu d’une coopérative d’achat,
bien qu’il participe en méme temps 3 des
organisations d’achat concurrentes, ce qui
équivaut a dire que le sociétaire jouit d’un
véritable droit de conserver la qualité de
membre, alors méme qu’il adopte des com-
portements préjudiciables aux intéréts de la
société en tant que telle et des autres mem-
bres. En d’autres termes, I’article 85, paragra-
phe 1, garantirait une protection presque
absolue (3 moins que les conditions d’une
exemption au titre de larticle 85, paragra-
phe 3, ne soient remplies) de la liberté
d’action commerciale du membre, au détri-
ment du bon fonctionnement de la sociéé.
Cette interprétation, 4 ’évidence, fait préva-
loir I'intérét individuel du membre sur

22 — Cette solution, au demeurant, nous semble conforme aux
orientations que la Commission a exposées dans sa récente
¢ ication sur le tras des entreprises communes &
caractére coopératif au regard de l'article 85 du traité CEE
(JO 1993, C 43, p. 2). Etant donné qu’une entreprise com-
mune (joint venture) peut, selon nous, également prendre la
forme d’une société coopérative, dont les membres sont des
entreprises ou des associations d’entreprises (selon la Com-
mission « "appréciation d’entreprises communes coopérati-
ves au sens de l'article 85 paragraphes 1 et 3 du traité CEE
ne dépend pas de la forme juridique choisie par les fonda-
teurs pour leur coopération ») il convient de relever que,
selon la Commission, il n’est pas exclu que, du moins en

résence de certaines circonstances (qui pourraient étre ana-
{:)gues A celles décrites au point 17 des présentes conclu-
sions), une entreprise commune d’achat entre concurrents
puisse &ure soustraite 3 I'application de Particle 85, paragra-
phe 1 (voir, notamment, le point 39 de la communication).
En pareil cas, une clause gu type de celle dont il s’agit
devrait &tre considérée comme une simple « restriction
accessoire » (ancillary vestraint), c’est-a-dire comme une
restriction « directement liée 3 P'entreprise commune et
nécessaire 1 son existence » (voir points 65 et suiv. de la
communication), qui en tant que telle ne reléve pas de P'arti-
cle 85, paragraphe 1.
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Pintérét de la société et laisse cette derniére
sans défense vis-A-vis de comportements du
membre qui portent atteinte A I’équilibre de
la société: il s’agit par conséquent d’une inter-
prétation qui va ouvertement i Iencontre de
la considération que le systtme a toujours
manifestée 2 I’égard du phénoméne coopéra-
tif (notamment dans le secteur agricole).

Les circonstances de droit et de fait en pré-
sence desquelles les clauses litigieuses pour-
raient produire des effets anticoncurrentiels

21. Cela dit, il convient aussi d’examiner si
les clauses litigieuses n’ont pas d’effets anti-
concurrentiels, incompatibles avec le marché
commun, en raison de certaines circonstances
particuliéres de droit ou de fait.

22. A cet égard, il faut d’abord vérifier si les
membres de la coopérative ont la possibilité
de se retirer de cette méme coopérative 2
intervalles raisonnables; en I’absence d’une
telle possibilité, les sociétaires, d’une part,
seraient obligés de rester affiliés i la coopéra-
tive pour des périodes trés longues et, d’autre
part, pendant toute la durée du rapport
social, ils ne pourraient pas s’adresser a des
opérateurs concurrents ou constituer des
organisations concurrentes. Ce double lien
(la durée excessive du rapport social et ’obli-
gation de « fidélité » i I’égard de la coopé-
rative pour toute la durée d’affiliation) aurait
pour effet d’enlever aux sociétaires toute
liberté réelle d’action, en empéchant indirec-
tement les tiers d’exercer une concurrence
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efficace vis--vis de la coopérative. Par consé-
quent, afin d’éviter une rgidité excessive du
marché, et conformément 3 certains éléments
résultant de la pratique de la Commission 2
et de la Cour 24, il nous parait absolument
indispensable que, du moins dans les cas od
des clauses de « fidélité » du type de celles
considérées en Despéce sont prévues, les
sociétaires se voient en méme temps recon-
naitre la faculté de se retirer de la société 2
intervalles raisonnables, dont la durée devrait
étre proportionnée a I'intensité de la concur-
rence entre la société dont il s’agit et les tiers.

Dans le cas présent, il nous parait significatif
que la DLG, lorsqu’elle a décidé d’introduire
les clauses statutaires litigieuses, a également
décidé de ramener la durée d’affiliation de dix
i cinq ans. Le délai quinquennal, qui coincide
avec la durée maximale prévue par le régle-
ment n° 1984/83 en ce qui concerne les
contrats d’achat exclusif, devrait &tre consi-
déré comme étant de nature, dans des condi-
tions de marché normales, i concilier, d’une
part, les exigences de protection de la concur-
rence et, d’autre part, ’exigence de la société
de s’assurer une stabilité et une pérennité suf-
fisantes des rapports avec ses membres.

23 — Voir 'article 3, sous d), du réglement (CEE) n° 1984/83 de
la Commission, du 22 juin 1983, concernant I'application de
Particle 85, paragraphe 3, du traité CEE a des catégories
d’accords d’achat exclusif JO L 173, p. 5).

24 — Voir, notamment, le point 26 des motifs de P'arrét Delimitis,

précité, ot la Cour, dans le cadre de I'examen des effets d'un
contrat de fourniture de bidre, précise:
« La contribution des contrats individuels conclus par une
brasserie au blocage de ce marché dépend, en outre, de leur
durée. Si cette durée est manifestement excessive par rapport
i la durée moyenne des contrats de fourniture de bizre géné-
ralement conclus sur le marché en cause, le contrat indivi-
duel releve de Pinterdiction de I’article 85, paragraphe 1.
Une brasserie disposant d’une part de marché relativement
réduite, qui lie ses points de vente pendant de nombreuses
années, peut, en effet, contribuer 3 une fermeture du marché
de manidre aussi significative qu'une brasserie, ayant une
position relativement forte sur le marché, qui libere régulid-
rement ses points de vente 3 intervalles rapprochés. »

Pour des considérations analogues, il y aurait
lieu ensuite de tenir pour incompatible avec
Particle 85, paragraphe 1, une clause statu-
taire qui prévoirait des sanctions manifeste-
ment excessives et disproportionnées en cas
d’exclusion d’'un membre d’une coopérative
pour violation de ses obligations de fidélité.
Dans le cas d’espéce, I'exclusion de la DLG a
été d’ailleurs sanctionnée selon les régles de
droit commun; en outre, comme nous ’avons
déja précisé, la DLG a renoncé i appliquer
ces sanctions aux membres B exclus, en les
assimilant aux membres qui ont exercé leur
droit de retrait.

23. En second liey, il convient également de
vérifier que les rapports de concurrence
(actuels et potentiels) entre la coopérative et
les tiers ne soient pas, d’un autre coté, exces-
sivement raréfiés. Les clauses en question,
comme nous I’avons vu, limitent la liberté
d’action des membres, en les dissuadant de
s’adresser ou de participer i des organisations
concurrentes. Or, dans une situation ou la
concurrence serait, pour d’autres raisons,
déja trés restreinte, ces stipulations, qui visent
A assurer la « fidélité » du sociétaire envers
la coopérative, pourraient avoir pour effet
secondaire d’interdire aux tiers l'accés au
marché ou, en tout cas, d’y exercer une
concurrence efficace.

24. Tel pourrait étre le cas si la coopérative
détenait une part de marché trés élevée, et
nettement supérieure i celle des autres
concurrents, et si, du fait de la présence de
barrieres considérables i I’entrée de la
concurrence (telles que la nécessité de
posséder des capacités financiéres, technolo-
giques ou économiques trés importantes, ou
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un degré considérable de fidélité de la clien-
tele vis-i-vis des opérateurs économiques
déja établis), acces de nouveaux opérateurs
au marché concerné s’avérait difficile. En
pareille situation, le fait de renforcer davan-
tage les liens existant entre la coopérative et
ses membres (qui sont également ses parte-
naires commerciaux) risque de priver les
concurrents (actuels ou potentiels) de la pos-
sibilité de trouver des débouchés commer-
ciaux suffisants. Par conséquent, au cas ou la
concurrence (actuelle ou potentielle) entre la
coopérative et les tiers serait excessivement
raréfiée, il pourrait apparaitre indispensable
de reconnaitre aux membres de la coopérative
la faculté de s’approvisionner aupres de tiers
concurrents, ou de créer des organisations
d’achat concurrentes, sans pour autant courir
le risque d’&tre exclus de la société. D’autre
part, lorsqu’elle jouit d’une forte position
concurrentielle, la société a également moins
besoin d’une protection vis-a-vis des achats
autonomes des sociétaires; au contraire, la
possibilité que les sociétaires opérent en
concurrence avec la société anime le marché
et évite des manques d’efficacité ou des pro-
fits démesurés.

Du reste, telle semble étre, précisément, la
ratio decidendi des arréts dans lesquels la
Cour et le Tribunal ont considéré comme
incompatibles avec Iarticle 85, paragraphe 1,
certaines clauses, insérées dans le statut de
coopératives agricoles, qui, quoique sous des
formes différentes, étaient également desti-
nées A assurer V’entiére « fidélité » des mem-
bres envers la coopérative 25; en effet, dans les
deux arréts, une importance décisive est
accordée 1 la circonstance que la coopérative
en question occupait une position trés forte

25 — 1l s’agit des arréts Codperatieve Stremsel- en Kleurselfa-
briek, précité, et Dansk Pelsdyravlerforening, précité.
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sur le marché et que, par conséquent, dans ce
contexte, les dispositions litigieuses concou-
raient 3 maintenir cette position de puissance,
en entravant l'accés au marché de tiers
concurrents 2,

26 — En particulier, dans Parrét Codperatieve Stremsel- en Kleur-
selfabriek, la Cour releve que:
« Les dispositions des statuts de la coopérative, qui obligent
ses membres i acheter la totalité de leurs besoins en présure
et en colorants pour fromage auprés d’elle et qui renforcent
cette obligation en prévoyant le paiement d’une somme non
négligeable en cas de démission ou d’exclusion, ont claire-
ment pour objet d’empécher que les membres ne s’approvi-
sionnent aupres d’autres fournisseurs de présure ou de colo-
rants ou qu'ils n'en produisent eux-mémes, dans
I’hypothése ot ces alternatives présenteraient des avantages
du point de vue de la qualité ou du prix. Comme, selon des
informations non ¢ des, les bres déti main-
tenant plus de 90 % de la production néerlandaise de fro-
mage, ces dispositions contribuent, en outre, & maintenir la
situation actuelle, ois la coopérative est pratiguement le seul
fournisseur de présure sur le marché néerlandais » (c’est
nous qui soulignons).
Quant A I'arrét Dansk Pelsdyravlerforening, on observera
que le Tribunal souligne, entre autres, que la clause litigieuse
rend trés difficile I’acces au marché des tiers concurrents,
« compte tenu de la trés forte position de la requérante sur
le marché » (point 78). Certes, I'arrét du Tribunal contient
également des affirmations plus péremptoires, dont il résulte
que les clauses de « fidélité » sont en tant que telles, et par
leur objet méme, incompatibles avec I'article 85, paragra-
phe 1 (voir notamment les points 98 & 110, o1 le Tribunal
considére qu'une exclusivité de vente en faveur d’une coo-
pérative a non seulement des effets mais é§alemem un objet
anticoncurrentiels). Nous estimons toutefois que les affir-
mations du Tribunal doivent nécessairement étre « relati-
visées », c’est-a-dire qu’elles doivent &tre comprises essen~
tellement au regard 3e la situation de marché particuliere
qui caractérisait le cas d'espéce. Toute autre solution aurait,
en effet, des conséquences excessives et difficilement justi-
fiables. Si I'on part de Pidée que les clauses d’exclusivité, ou
autres clauses de « fidélité », contenues dans le statut d’une
coopérative agricole, sont, en principe, par leur cbjet méme,
incompatibles avec Particle 85, paragraphe 1, il s’ensuit, tou-
jours en principe, qu’une coopérauve agricole n’a aucune
ossibilité de se protéger vis-a-vis de situations o1 les mem-
res opérent sur les marchés en contradiction manifeste avec
les intéréts de la société et des autres membres. Il nous sem-
ble, au contraire, que I'analyse correcte va dans le sens
opposé: si la constitution de la coopérative est en tant que
telilpe compatible avec la protection de la concurrence, et avec
les autres valeurs reconnues par I'ordre juridique, la société
doit également &tre laissée libre de prendre les mesures qui
lui paraissent utiles i la protection de ses propres intérets
essentiels; Particle 85, paragraphe 1, ne saurait dés lors &tre
interprété en ce sens qu’il comporte une protection absolue
de la liberté d’action commerciale du sociétaire au détriment
des intéréts de la coopérative et des autres sociétaires. Une
interprétation différente remettrait en question 1'équilibre
méme de la société et viendrait, par conséquent, contredire
le jugement favorable que, notamment du point de vue de la
protection de la concurrence, ordre juridique a exprimé,
;pécialcment dans le secteur agricole, a ’égard de certaines
ormes de coopération entre entr:rprises. Les effets spécifi-
?ues résultant de clauses de « fidélité » ne peuvent donc

aire P'objet d’'un examen au titre de 'article 85, paragra-
phe 1, que dans les cas o la coopérative se trouve gans des
sitvations de marché qui présentent un risque sensible
d’altération du jeu de la concurrence, ou dans lesquelles la
liberté du sociétaire se trouve excessivement limitée par
d’autres stipulations (durée excessive du rapport social,
sanctions disproportionnées en cas d’exclusiong.
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Une conclusion analogue devrait naturelle-
ment s’imposer si la situation de marché érait
de nature i attribuer A la coopérative une
position dominante au sens de Iarticle 86; en
pareil cas, conformément 2 la jurisprudence
de la Cour, il faudrait purement et simple-
ment considérer que la clause de « fidélité »
est en principe incompatible avec les disposi-
tions de cet article 27.

25. Drailleurs, en l’espéce, sous réserve des
constatations qu’il appartient 2 la juridiction
nationale d’effectuer, on peut assurément
exclure le risque d’un affaiblissement excessif
de la concurrence, étant donné que:

— au moment des modifications statutaires
litigieuses, les parts de marché des diffé-
rents opérateurs concurrents semblaient
globalement équilibrées entre elles;

— T’acces de nouveaux opérateurs au marché
en cause ne se heurtait pas i des obstacles
insurmontables, 3 la fois parce que les
capacités financiéres, technologiques et
économiques requises pour accéder au
marché national du commerce de gros ne
semblent en tout cas pas démesurées, et
parce que, en I'espéce, le nouvel opérateur
(la LAG) n’était qu’une nouvelle forme

27 — Arrdts de la Cour du 13 février 1979, Hoffmann-La
Roche/Commission (85/76, Rec. p. 461), et du 3 ;mllet 1991,
AKZO/Commission (C-62/86, Rec. p.1-3359), ainsi que
arrét du 1 avril 1993, BPB Industries et Briush
Gypsum/Commission (T-65/89, Rec. p. II-389).

d’organisation coopérative, a Iéchelon
national, réalisée par des associations
locales qui étaient déja présentes sur le
marché, qui exergaient déji une activité de
courtage pour les produits en question et
qui, de ce fait, disposaient déja d’une
bonne partie des infrastructures et des
capacités nécessaires i la création d’une
activité concurrente.

26. En troisiéme lieu, il convient d’examiner
une autre objection soulevée par les deman-
deresses au principal. A leur avis, étant donné
que la DLG s’apparente 4 un conglomérat, en
ce sens qu’elle offre A ses affiliés une large
gamme de biens et de services, le fait de sor-
tir de la coopérative, par voie de retrait
volontaire ou d’exclusion, équivaut en fait 2
perdre une source d’approvisionnement
diversifiée et avantageuse. Dans ces condi-
tions, il serait donc particuliérement difficile
(sinon impossible) d’opérer i ’extérieur de la
coopérative: ipso facto les sociétaires seraient
fortement dissuadés de se retirer de la coopé-
rative ou de provoquer leur exclusion. Par
conséquent, pour éviter une rigidité excessive
du marché, il faudrait, en pareil cas, garantir
aux sociétaires la faculté de s’approvisionner
pour certains produits en dehors de la coo-
pérative, sans pour autant courir le risque
d’étre exclus de la sociéié.

Cette objection ne nous parait pas fondée. En
premier lieu, il convient d’observer qu’il est
normal que la sortie d’une coopérative, quelle
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qu’en soit la cause, entraine la perte des avan-
tages (plus ou moins importants) inhérents a
Paffiliation i la société. Ce genre de situation,
tout i fait normale, n’est, & aucun titre,
contraire i I’article 85, paragraphe 1. En effet,
ainsi qu’il a été déja exposé, cette disposition
ne saurait étre interprétée en ce sens qu’elle
confére aux membres d’une coopérative le
droit de conserver la qualité de sociéraire, et
de bénéficier des avantages y afférents, vout
en agissant 3 ’encontre des intéréts de la
société et des autres membres. Il appartient
par conséquent au sociétaire de choisir, sur la
base d’une libre pondération de ses intéréts,
de se retirer de la société (ou d’agir de fagon
A provoquer son exclusion) ou bien d’y res-
tet, en respectant le statut: dés instant ot il
a exercé cette liberté de choix, le sociétaire ne
saurait toutefois se plaindre des éventuels
inconvénients liés i la décision quil a
prise.

27. La situation serait différente si la coopé-
rative bénéficiait vis-i-vis de ses membres
d’une position dominante au sens de arti-
cle 86 du traité; cela pourrait se produire dans
le cas ou la coopérative détiendrait une posi-
tion dominante sur un ou plusieurs marchés
de biens ou de services, ou s’il devait s’ avérer
particulitrement onéreux pour ses membres
de se procurer de fagon indépendante aupres
d’autres concurrents 'ensemble des biens et
services que la coopérative est en mesure
d’offrir globalement (en pareil cas, la position
dominante résulterait du fait que P’entreprise
est en mesure d’offrir une gamme complete
de biens/services complémentaires, 3 des
conditions générales que les concurrents ne
sont pas en mesure de contrer). Dans ’hypo-
thése ol la coopérative détiendrait une telle
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position dominante, Particle 86 permettrait
une double forme de protection: 1) la clause
d’exclusion (ou toute autre clause de « fidé-
lité ») devrait &tre considérée comme prohi-
bée, et nulle, pour les motifs exposés au
point 24 des présentes conclusions; ii) les
éventuelles mesures de boycottage ou de dis-
crimination prises par la coopérative A
I’encontre des sociétaires (refus de fournir
des biens ou des services aux membres exclus
ou application de prix excessifs par rapport 2
la valeur des biens ou des services fournis)
pourraient constituer des cas distincts et
autonomes d’abus au sens de I’article 86.

D’autre part, il convient de relever qu’en
’espece la prémisse méme du raisonnement,
c’est-a-dire ’existence d’une position domi-
nante dans le chef de Ia DLG, parait dénuée
de fondement. En effet, il ne semble pas que
la DLG dispose d’une position dominante
dans un ou plusieurs des différents marchés
de biens ou de services ol elle opére, ni
qu’elle occupe une telle position en vertu de
sa présence globale sur I'ensemble des mar-
chés en cause. Nous rappelons, en outre, que
la DLG opere en qualité de courtier pour la
fourniture de biens et de services et qu’il ne
devrait pas &tre difficile pour des opérateurs
économiques tels que les associations locales
(qui sont également, quoique 3 un niveau
inférieur, des courtiers) de trouver sur le mar-
ché, ou le cas échéant de constituer, des inter-
médiaires, autres que la DLG, pour la four-
niture des biens et services en question.

Enfin, toujours sous cet angle, il faut
également souligner que la DLG s’est
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formellement engagée a fournir également
aux non-membres les biens et services offerts
par la société, méme si, A juste titre, cette
fourniture a lieu aux conditions normales du
marché et non pas 2 celles, évidemment plus
favorables, réservées aux membres de la
société,

28. En conclusion, nous pouvons affirmer
qu'’il résulte des éléments versés au dossier, et
sous réserve des constatations qu’il appar-
tient  la juridiction nationale d’effectuer, que
les membres de la DLG jouissent de la faculté
de se retirer de la société a intervalles raison-
nables, que la structure et les caractéristiques
du marché ne donnent pas lieu 3 penser que
Pintroduction des clauses litigieuses crée un
risque effectif de restriction de la concur-
rence, actuelle et potentielle, entre la DLG et
les tiers et que, par voie de conséquence, les-
dites clauses ne comportent pas d’effets res-
trictifs de la concurrence au sens de ’arti-
cle 85, paragraphe 1.

Cette conclusion est confirmée par I’évolu-
tion du marché qui a suivi exclusion des
membres B décidée par la coopérative en
application des clauses litigieuses. En effet, en
dépit de I'exclusion, la LAG a non seulement
poursuivi ses activités, mais a méme rapide-
ment augmenté sa part de marché pour se
hisser, en 1990, 3 un niveau analogue i celui
de la DLG. Cela démontre que les membres
exclus avaient effectivement la possibilité
d’opérer en dehors de la DLG, en constituant
une organisation chargée de tiches de cour-

tage analogues et pleinement capable de faire
concurrence i la DLG 2,

29. 1l convient en outre de relever, pour étre
complet, que certaines des circonstances sou-
lignées par la juridiction nationale dans les
questions préjudicielles indiquent aussi que la
DLG a limité la portée des clauses litigieuses
— et, par conséquent, la portée de Pobliga-
tion de « fidélité » correspondante — A ce
qui est strictement indispensable pour assurer
la protection de la coopérative contre des
situations de réel conflit d’intérét. A cet
égard, les circonstances qui importent sont,
en résumé, les suivantes:

— les clauses litigieuses concernent exclusi-
vement les engrais et les produits phyto-
sanitaires (et non les autres biens/services
offerts par la DLG), c’est-a-dire les seuls
produits pour lesquels, compte tenu de
Pélasticité des prix, la réduction des com-

28 — Du point de vue méthodologique, il nous parait tout 2 fait
correct, pour apprécier l'incidence de certaines clauses sur la
concurrence, de tenir gal de P'évolution qui
s’est produite sur le marché concerné au cours de la période

ostérieure A I’entrée en vigueur desdites clauses. Certes,
*évolution relevée sur le marché ne saurait étre le sew! élé-
ment d’appréciation: il est méme évident que pour apprécier
la compatibilité d’un accord, on ne saurait se fonder exclu-
: P

sur les q T e cet d;
rarviendrait sinon i la situation absurde o, afin d’établir si
"accord enfreint Particle 85, il faudrait atte |

ndre quelg

années pour examiner quels ont été les résultats (et les
dégats!) et pour décider, par conséq , 81 et ¢ iy
a lieu d’intervenir. Toutefois, 5°il est vrai que ’analyse a pos-
teriori ne saurait en aucun cas supplanter Ianalyse a priori
(fondée sur I’examen de P'objet et des effets prévisibles de
'accord), cela ne signifie pas qu’il faille considérer les résul-
tats effectifs de I'accord, Exrs u’ils sont disponibles, comme
tout i fait négligeables. Il y a lieu de les regarder comme un
indice 4 prendre en consicf;ration dans la mesure ou ils per-
mettent de confirmer ou d'infirmer les conclusions tirées a
P'issue de I'appréciation juridique et économique de F'objet
et des effets prévisibles de 'accord. Dans le méme sens, voir
par exemple la décision SOCEMAS (point I1, sixiéme consi-
dérant) et la décision Intergroup (point 6), précitées A la
note 3.
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mandes passées par la coopérative, due
aux achats indépendants effectués par la
LAG, était susceptible d’aggraver consi-
dérablement les conditions de transaction;

les clauses litigieuses concernent exclusi-
vement les achats effectués par les mem-
bres B et D (et non les autres membres),
c’est-a-dire les seuls sociétaires qui, du
fait de leur poids commercial, sont en
mesure de porter atteinte aux intéréts de
la coopérative s’ils opeérent en concur-
rence avec celle-ci;

les clauses litigieuses concernent exclusi-
vement les achats effectués par les mem-
bres B et D sous une forme organisée,
c’est-3-dire moyennant la participation
permanente 3 des associations ou i
d’autres organismes concurrents, et non
les achats effectués, en dehors de la coo-
pérative, soit par différents membres B ou
D, soit par des groupements de membres
B ou D constitués ad hoc en vue de la réa-
lisation d’une seule opération d’achat;
sous cet aspect également, il est évident
que la coopérative a entendu se prémunir
uniquement contre des situations qui lui
sont particuliérement préjudiciables;

les clauses litigieuses permettent expressé-
ment aux sociftaires qui considérent
comme trop élevés les prix de vente pra-
tiqués par la DLG de recourir 4 celle-ci en
qualité de simple agent pour 'achat de
certains lots de marchandises; en pareil
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cas, la DLG renonce i une rémunération
pour son activité d’intermédiaire et les
sociétaires qui 'ont sollicitée perdent le

droit i obtenir une ristourne en fin
d’exercice au titre de ces opérations.

Par contre, les autres circonstances relevées
par la juridiction nationale nous paraissent
négligeables, 2 savoir:

— le fait que les clauses litigieuses auraient
été également introduites afin d’éviter la
présence dans les organes de direction de
la DLG de membres B ou D participant 2
des organisations concurrentes, étant
donné que la protection des secrets
d’affaires de la DLG pouvait en tout cas
&tre obtenue en définissant des motifs
particuliers  d’incompatibilité visant 2
empécher la participation aux organes de
direction de la société de tout membre en
situation de conflit d’intéréts avec la
société;

— la circonstance que les clauses litigieuses

auraient été adoptées, non pas a 'unani-
mité, mais 3 Pencontre de ’avis exprimé
par les (ou du moins certains) membres B,
étant donné que, de toute fagon, aux fins
de Papplication de I’article 85, paragra-
phe 1, i une clause déterminée incluse
dans le statut d’une société, il est sans
importance que la clause ait été valable-
ment adoptée, conformément aux dispo-
sitions du droit interne des sociétés; tant
que la clause n’a pas été formellement éli-
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minée par les parties ou par les autorités
compétentes, elle reste soumise aux dis-
positions de Darticle 85, paragraphe 1,
pourvu que les conditions d’application
soient remplies;

la circonstance que les membres exclus
solent assimilés i des membres ayant
exercé leur droit de retrait, puisque, 2 par-
tir du moment ou il est établi que la
clause d’exclusion n’enfreint pas Iarti-
cle 85, paragraphe 1, rien ne s’oppose i ce
que la société applique non pas les regles,
plus favorables, prévues en cas de retrait,
mais les régles habituellement prévues en
cas d’exclusion du sociétaire, y compris
les éventuelles sanctions, avec pour seule
limite (ainsi qu’il a été exposé au point 21)
I’obligation de ne pas infliger des sanc-
tions manifestement excessives et dispro-
portionnées;

la circonstance que, dans le litige au prin-
cipal, les demanderesses aient notamment
soutenu qu’elles avaient droit i une part
du patrimoine indivis de la DLG, sans
toutefois conclure a leur réintégration
dans la DLG, étant donné que, quelle que
soit la formulation du petitum devant la
juridiction nationale, il reste en tout cas
que les demanderesses ont contesté la
compatibilité avec Iarticle 85, paragra-
phe 1, des clauses statutaires litigieuses; de
méme, si la Cour devait constater cette
incompatibilité, il incomberait 2 la juri-
diction nationale de déclarer la nullité de
ces clauses en application de article 85,
paragraphe 1, et de déduire, conformé-
ment aux dispositions de I’ordre juridique

interne, les effets juridiques résultant de
cette nullité,

3) Les clauses statutaires litigienses sont-elles
susceptibles d’affecter le commerce entre Etats
membres?

30. Compte tenu des considérations qui pré-
cedent, il semble superflu d’examiner si les
clauses litigieuses sont ou non susceptibles
d’affecter le commerce entre Etats membres.
Pour &tre complet, on observera du reste que,
dans le cas d’espéce, il y a lieu de tenir pour
acquis que les produits dont il s’agit forment
I’objet d’échanges intracommunautaires et
que, notamment, tant la DLG que la LAG
ont participé, et participent, i ces échanges.
Dans ces conditions, il n’est pas douteux
qu’en P'espece la condition relative i I"atteinte
au commerce intracommunautaire peut &tre
considérée comme remplie.

4) Le juge national est-il compétent pour
appliguer Particle 85, paragraphe 1, du traité
dans le cas on Paccord a fait objet d’une
notification & la Commission visant & obtenir
une attestation négative on une exemptions

31. 1l suffic de rappeler a cet égard que, en
vertu de larticle 9, paragraphe 1, du régle-
ment n° 17 du Conseil, du 6 février 1962,
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premier réglement d’application des arti-
cles 85 et 86 du traité CEE 2%, la Commission
a compétence exclusive pour prendre les
décisions d’exemption individuelle au sens de
Particle 85, paragraphe 3 2. Par contre, en ce
qui concerne l'application des articles 85,
paragraphes 1 et 2, et 86, la Commission est
titulaire d’une compétence qu’elle partage
avec les juridictions nationales. Dans le cas
d’espece, ainsi qu’il résulte des observations
exposées ci-dessus, les clauses litigieuses ne
sont pas incompatibles avec les dispositions
de l’article 85, paragraphe 1; en conséquence,
la question d’une éventuelle exemption au
titre de 'article 85, paragraphe 3, ne se pose
pas. Il appartiendra dés lors 3 la juridiction
nationale de constater que les clauses liti-
gieuses ne violent pas l'article 85, paragraphe 1.

5) Les clauses litigieuses constituent-t-elles
un abus de position dominante au sens de
Particle 86 du traité?

32. Selon une jurisprudence constante 31, la
position visée a I’article 86 du traité concerne
une situation de puissance économique déte-
nue par une entreprise qui lui donne le pou-
voir de faire obstacle au maintien d’une
concurrence effective sur le marché en cause,
en lui fournissant la possibilité de comporte-
ments indépendants dans une mesure appré-
ciable vis-a-vis des concurrents, des clients et
des consommateurs. L’existence d’une telle
position peut résulter de plusieurs facteurs
qui, pris isolément, pourraient ne pas &tre

29 — JO 1962, 13, p. 204.
30 — Voir égal Parrét Delimitis, précité, points 43 et suiv.

31 — Voir, récemment, Parrét du 12 décembre 1991, Hilu
(T-30/89, Rec. p. II- 1439),

I-5668

nécessairement déterminants. Parmi ces fac-
teurs, Pexistence de parts de marché d’une
grande ampleur (telles que des parts supé-
rieures A 50 %) est hautement significative;
une part avoisinant 40 % voire des valeurs
nettement inférieures, ne saurait en tant que
telle permettre de conclure 2 I'existence d’un
contrdle du marché 32, Il y a lieu, en outre, de
tenir compte de facteurs tels que le rapport
entre la part de marché détenue par I’entre-
prise considérée et celle des autres concur-
rents, les éventuels avantages que ’entreprise
posséde par rapport 3 ses concurrents sur le
plan de la structure financiére et économique,
de Porganisation commerciale et des connais-
sances technologiques, ainsi que I'existence
d’une concurrence potentielle plus ou moins
intense 3. Enfin, la stabilité¢ ou la modifica-
tion dans le temps des parts de marché sont
un indice supplémentaire i prendre en consi-
dération pour apprécier Pexistence d’une
position dominante 4,

I appartient i la juridiction nationale d’appli-
quer ces critéres dans le cas soumis i son
appréciation. Il convient, en outre, de relever
qu'en DPespeéce les éléments du dossier, et
notamment:

— la part de marché limitée détenue par la
DLG a I'époque des faits litigieux;

32 — Voir I'arrét du 14 février 1978, United Brands/Commission
(27176, Rec. p. 207).

33 — Arréts Hoffmann-La Roche, précité, et United Brands, pré-
Clte

34 — Arrét Hoffmann-La Roche, précité.
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— ’équilibre substantiel entre la part de — et Pévolution susmentionnée des parts de
marché de la DLG et celle de ses concur- marché respectives de la DLG et de la
rents; LAG,

indiquent que la DLG n’occupait pas une

position dominante au sens de ’article 86.

— la remarquable capacité concurrentielle Quoique non déterminant, un autre élément

manifestée par la LAG, ensemble avec militant en ce sens résulte de la circonstance

’existence d’une importante concurrence qu’a partir de 1990 la DLG a été rayée du

potentielle du fait de I’absence de barrie-  registre des entreprises dominantes prévu par
res considérables 2 ’entrée; la législation nationale danoise.

Conclusions

33. A la lumiére des considérations qui précedent, nous estimons qu’il convient de
répondre comme suit i la juridiction nationale:

« 1) La dérogation prévue par le réglement n° 26/62 ne s’applique pas aux produits
— tels que les engrais et les produits phytosanitaires — non énumérés a
Pannexe II du traité.

2) Sous réserve des constatations qu’il appartient 4 la juridiction nationale de faire
selon les critéres énoncés dans les présentes conclusions, la clause contenue
dans le statut d’une société coopérative agricole, qui procéde i des achats en
commun de produits de base pour I’agriculture, en vertu de laquelle peuvent
étre exclus de la société les membres qui, en vue de I’achat des produits en
cause, participent durablement 2 des organisations concurrentes de la coopé-
rative, n’a pas pour objet ou pour effet d’empécher, de restreindre ou de faus-
ser le jeu de la concurrence au sens de I’article 85, paragraphe 1, du traité.

3) La condition impliquant que le commerce entre Etats membres soit affecté, au
sens de Iarticle 85, paragraphe 1, est remplie dans un cas tel que celui faisant
’objet du litige au principal, ou il est acquis que les produits en cause font
’objet d’échanges intracommunautaires et que les entreprises en question peu-
vent participer, et participent, i ces échanges.
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4) La Commission a compétence exclusive pour prendre des décisions d’exemp-
tion au titre de I’article 85, paragraphe 3. Le juge national est par contre com-

pétent pour appliquer les dispositions visées aux articles 85, paragraphes 1 et 2,
et 86 du traité.

5) Sous réserve des constatations qu’il appartient 2 la juridiction nationale de faire,
conformément aux critéres énoncés dans les présentes conclusions, il ne ressort
du dossier aucun élément permettant de considérer que la société coopérative
DLG occupe une position dominante au sens de I’article 86 du traité. »
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