1 M. B., 11 octobre 1991, pp.
22493 et suiv. Travaux pré-
paratoires :

- Chambre : doc. parl.,
Chambre, session ordinaire
1989-1990, n°* 1282/1 a
1282/2; session ordinaire,
1990-1991, nos 1282/3 a
1282/6; ann. parl., séance
plénitre du 27 mars 1991, pp.
2434 et suiv.

- Sénat : doc. parl., Sénat,
session 1990-1991, nos 1289-
1 2 1289-8; ann. parl., Sénat,
séances plénieres du 12 juillet
1991 (pp. 2809 et suiv.) et
du 13 juillet 1991 (pp. 3006
et suiv.).

2 R. DE MUELENAERE, “ Le
projet de loi sur la concur-
rence économique ", D.A.
OR., 1986/87, pp. 66 et suiv.
et 147 et suiv. 11 s’agissait
d’un commentaire du projet
de loi sur la concurrence
économique déposé par le
Ministre des Affaires écono-
miques P. MAYSTADT (ci-aprés
“ Projet Maystadt "), Doc.
Parl., Sénat, session 1985-
1986, n° 360-1.

2is | 3 rédaction de notre ar-
ticle ayant été achevée en
mars 1992, le lecteur n'y
trouvera pas de renvois a
I'étude de MM. M. WaEL-
BROECK et J. BROUCKAERT pa-
rue le 4 avril 1992 au J.T.
(pp. 281-297). Nous y ren-
voyons le lecteur désireux de
compléter sa documentation.
3 J.L. FacNarrT, * Concur-
rence et consommation ;
convergence ou diver-
gence ? " in Les pratiques du
commerce et la protection et
I'information du consomma-
teur, Bruxelles, Jeune Bar-
reau, 1991, p. 11.

4 V. également J. StuYCk,
“ L’acte contraire aux usages
honnétes en matidre com-
merciale " in Les pratiques du
commerce et la protection et
linformation du consomma-
teur, op. cit., pp. 125-126 :
“ Par “droit de la concur-
rence”, on entend tantot le
droit interdisant certaines
restrictions de la concurrence
(ententes, abus de position
dominante et concentrations),
tantdt 1’ensemble des régles
qui concernent directement la
concurrence sur le marché
(droit de la concurrence dé-
loyale et illicite et pratiques
restrictives) ou encore la
“totalité de la matidre
oppositionnelle résultant de
rivalités économiques .

5 R. DE MUELENAERE, op. cit.,
P- 66. On sait que notre droit

LA LOI DU 5 AOUT 1991 SUR LA PROTECTION
DE LA CONCURRENCE ECONOMIQUE

QUELQUES OBSERVATIONS ET COMMENTAIRES,
EN GUISE DE PRELUDE

Isabelle CORBISIER

L’adoption de 1a loi du 5 aofit 1991 sur la protection de la concurrence économique ! consacre
I’avénement d’un droit moderne de la concurrence dans I’arsenal 1égislatif belge. Cette Revue
a naguére ouvert ses colonnes 4 un érudit commentateur d’un projet antérieur de la législation
retenant ici I’attention 2 . La présente étude ne prétend nullement procurer un commentaire
exhaustif des épisodes et prétentions d’une révolution qui, il faut bien le dire, ne s’est guere
traduite jusqu’a présent par de multiples heurts et remous. Fidele a sa réputation sans doute, la
Belgique affronte dans le calme les défis de demain. Nous considérerons avoir accompli notre
tAche si cet article peut contribuer a ce que le monde économique belge s’habitue désormais a
I'idée que le(s) marché(s) interne(s) belge(s) est(sont) désormais régi(s) par un état de droit
concurrentiel véritable 25,

I. LES PREALABLES HISTORICO-JURIDIQUES DE LA LOI DU 5 AOUT 1991

1.  De la nécessité et de Uopportunité de réglementer I’exercice de la concurrence en
Belgique

Un auteur a récemment rappelé que “ Le droit de la concurrence est I’ensemble des régles qui
ont pour objet de rendre effective la liberté de concurrence et d’éviter que 1’on fasse de celle-ci
un usage déloyal ” 3 . Cette définition illustre la présentation bipolaire généralement faite du
droit de la concurrence 4 : d’une part, le droit des pratiques (dé)loyales s’attache a des “ éléments
subjectifs liés au comportement des participants au marché ” 3, d’autre part * le droit moderne
de la concurrence ” s'intéresse bien plus A l'instauration et a la sauvegarde de certaines
conditions objectives du marché ¢ . La nécessité de 1'élaboration du droit dernier cité est née
de la constatation du caractére autodestructeur de la concurrence livrée A elle-méme 7, d’od le
paradoxe signalé par un auteur que la liberté aurait besoin d’autorité : ainsi, *“ Entre laissez-
faire et dirigisme économique, il y a un tiers chemin, 1’organisation concurrentielle de la
liberté dans le cadre de la loi ” 8 . Bien siir, I'on pourrait rétorquer que la liberté n’est pas en
soi autodestructrice mais que les rigidités concurrentielles (du moins quant aux ententes)
résultent de I’organisation de cette liberté dans un état de droit négateur de 1’anarchie et ce par
le principe de I’autonomie de la volonté (impliquant la sacralisation de la parole donnée)? .
Néanmoins, il n’en demeure pas moins que le droit commun des obligations se révele inapte 2

des pratiques du commerce vient d’étre réformé (L. 14 juillet 1991 (remplagant la loi du 14 juillet 1971,
n.d.l.r.) sur les pratiques du commerce et sur I'information du consommateur, M. B., 29 aolt 1991, pp.
18712 et suiv.) et integre désormais une réglementation plus protectrice des intéréts du consommateur.
Cons. 2 cet égard 1’ouvrage (précité) sur Les pratiques du commerce et la protection et 1'information du
consommateur.

6 R. DE MUELENAERE, ibid.

7 Par la constitution de monopoles par ceux dont la puissance économique est la plus développée, par la
conclusion d’ententes restrictives de concurrence etc. (v. J.L. FaonarT, “ Concurrence et consomma-
tion ... ", op. cit., pp. 9-15).

8 R. DE MUELENAERE, op. cit., pp. 66-67.

911 est clair que si 1'on était juridiquement libre de ne pas respecter un contrat, les rigidités concurrentielles
résultant de la conclusion de ceux-ci seraient pour une bonne part éliminées. Mais la force obligatoire du
contrat (C. civ., art. 1134 al. ler), résultant de la théorie de 1'autonomie de la volonté ou sacralisation de
la parole donnée (pour une étude pénétrante des concepts de liberté contractuelle, force obligatoire du
contrat et autonomie de la volonté, cons. G. MorIN, “ La désagrégation de la théorie contractuelle du
Code ”, Arch. phil. dr., 1939-1940, pp. 7 et suiv.), consacre bel et bien les obstacles concurrenticls
éventuellement érigés par la voie contractuelle.
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résoudre de maniere dynamique la question du maintien d’une concurrence effective 12, sinon
au prix de la perversion de ses principes fondamentaux '! . On aura compris que la loi du 5
ao(t 1991 intéresse le prénommé * droit modeme de la concurrence ” 12 . On connait égale-
ment les avatars ayant affecté les tentatives antérieures d’instaurer en Belgique un tel droit,
particulierement 1'échec de 1a loi du 27 mai 1960 sur la protection contre I'abus de puissance
économique 13 .

Sachant d’autre part qu’un tel droit de la concurrence existe déja au sein de la communauté
économique européenne (interdiction des ententes 14 , répression des abus de position domi-
nante '3, controle des concentrations 16), on peut par ailleurs légitimement se poser la question
de savoir s’il est opportun de doter la Belgique d’'un arsenal législatif propre en mati¢re de
protection de la concurrence. Ainsi que 1’a fait remarquer le Professeur VAN GERVEN :

* Men kan zich namelijk afvragen of in een land met een open economie, die afhankelijk is
van de import van grondstoffen en de export van half afgewerkte en eindprodukten, wel de
mogelijkheid en de wil aanwezig zijn om een eigen kartelbeleid te voeren : de mogelijkheid,
omdat een nationaal kartelbeleid dreigt te worden doorkruist door het beleid van de europese

posé détaillé de la problématique et un essai de justification de la jurisprudence de la Cour de cassation
frangaise, cons. J. GHESTIN et M. BILLIAU, Le prix dans les contrats de longue durée, Paris, L.G.D J., 1990).
Nous soutenons la thése qu'une telle jurisprudence résulte moins d'un souhait d’assurer une correcte
application des principes fondamentaux du droit des obligations que d’une tentative subreptice de
procurer une protection i la partie la plus faible au contrat en lui fournissant la possibilité de se libérer de
ses liens conventionnels (“ La détermination du prix dans les contrats commerciaux portant vente de
marchandises ”, R1.D.C., 1988, pp. 767 et suiv. et spéc. pp. 772 et suiv. et pp. 786 et suiv. pour la
position, heureusement différente, du droit belge). A notre avis, cette jurisprudence obscurcit plut6t
qu’elle n’éclaircit la compréhension de principes fondamentaux et, ce qui est plus grave, en viole
d’autres en ce qu’elle semble procéder d'une présomption de mauvaise foi de la partie investie d'un
pouvoir d’influencer la détermination du prix (cons. M.E. STorME, * De bepaling van het voorwerp van
een verbintenis bij partijbeslissing ”, T.P R., 1988, bl. 1259 en volg. : ..." kunnen partijen, wanneer ze
overeengekomen zijn dat de nadere bepaling van het voorwerp van een verbintenis van de ene partij bij
beslissing van de andere partij zal geschieden, niet worden daarmee te hebben bedoeld dat die andere
partij een onredelijke partijbeslissing mag nemen en de eerste partij aan die onredelijke partijbeslissing
zou gebonden zijn. Reeds DoMAT schreef dat : * I'intention de ceux qui se rapportent i d’autres person-
nes, renferme la condition, que ce qui sera réglé sera raisonnable; et leur dessein n’est pas de s’obliger a
ce qui pourrait 4 étre au-dela des bornes de la raison et de 1'équité ™ (bl. 1264-1265)).

12 | .a dichotomie théorique au sein du droit de la concurrence entre pratiques du commerce et protection
de la concurrence économique fut du reste mise en évidence au cours des travaux préparatoires de la loi
du 5 aoiit 1991. Ainsi le Ministre des Affaires économiques eut-il 1’occasion de souligner que les deux
législations se situent sur des plans essentiellement différents : confrontation entre deux parties en vue de
faire régner les usages honnétes d’une part et rétablissement d'une concurrence effective sur un marché
donné d’autre part (Doc. parl., Chambre, n° 1282/6, p. 15).

13 Pour un inventaire des législations belges intéressant la concurrence et 1’expression d'un bilan nuancé
quant i I'application de la loi du 27 mai 1960, cons. B. vaN DE WALLE DE GHELCKE, “ Aktualiteit van de
toepassing van de wet van 27 mei 1960 tot bescherming tegen het misbruik van economische machtpositie ”
in R.D.C.B., 1986, pp. 3-44, ook verslag van de studiedag van 13 november 1985 van de vereniging voor
de studie van het mededigingsrecht. La conviction de 1'échec de 1a loi du 27 mai 1960 est amplement
exprimée par les travaux préparatoires de la loi du 5 aolt 1991; les constatations classiques 2 cet égard y
sont réitérées (cette loi ne permet pas d’obtenir les informations économiques nécessaires a une mise en
oeuvre efficace, procédure lourde et complexe, absence d’un corps de fonctionnaires spécialisés, absence
de sanctions dissuasives et manque de publicit€) (Doc. parl., Chambre, n° 1282/ 1, pp. 4-5) et des chiffres
peu a 'honneur de la loi y sont rappelés (“...en trente ans d’existence, seules 167 affaires ont été
introduites dont, parmi les affaires examinées jusqu’a présent, 152 ont trouvé une solution au stade de
I'instruction. Quant au conseil du contentieux économique, il a éié saisi de 22 affaires parmi lesquelles
17 ont donné lieu & un avis tendant a reconnaitre 1'existence d’un abus de puissance économique et 5 ont
é1é classées sans suite. Sur 17 affaires soumises au Ministre, 1 a été classée sans suite et 16 ont donné
lieu 2 une décision d’abus. Enfin, parmi ces derniéres, une seule a provoqué la prise d’un arrété royal
imposant des mesures destinées & mettre fin a I'abus ”, Doc. par!l., Chambre, n° 1282/6, pp. 3-4).

14 Article 85 du Traité C.E.E.

15 Article 86 du Traité C.E.E.

16 Reglement (C.E.E.) n® 4064/89 du Conseil des Communautés européennes du 21 décembre 1989
relatif au contrdle des opérations de concentration entre entreprises, J.O.C.E., n° L 395 du 30 décembre
1989, p. 1 (en vigueur depuis le 21 septembre 1990).

10 Cette constatation est éga-
lement faite au sein des sys-
t2mes juridiques relevant de
la common law. Cons. E.
GELLHORN, Antitrust law and
economics, Nutshell Series,
West Publishing company,
1981, pp. 13-14 (* The com-
mon law...provided (and still
provides) an effective defense
to the enforcement of con-
tracts with “oppressive”
terms. As an instrument of
public policy it was severely
limited. Restrictive cove-
nants could be tested only
when one party sought to en-
force them against another
who, in turn, was willing to
contest the covenant. Then
the court could declare it void
and unenforceable if it did not
meet the reasonableness test.
But the common law rule did
not necessarily stop others
from working under or ob-
serving such agreements;
their acceptance depended
upon the parties’satisfaction
with the bargain rather
than competitive norms.
Nor did the common law
reach noncontractual re-
straints, such as a trust or
holding company -or the ac-
quisition of market through
merger, selective price cut-
ting, etc. Although sup-
ported by notlons of free
market and the desire to
encourage competition, the
common law doctrines were
at most only a short step in
that direction ", souligné par
nous).

11 A notre avis, une telle per-
version se réalise actuelle-
ment en France dans le cadre
de la jurisprudence relative a
la détermination du prix dans
les contrats commerciaux
portant vente de marchandi-
ses. La Cour de cassation y
maintient effectivement une
position consistant & annuler
pour indétermination du prix
(sur base de I’article 1129 du
Code civil) des contrats con-
tenant pourtant des clauses
rendant le prix déterminable
mais soumis 2 I'influence,
variable selon les cas, d'une
des parties au contrat. En
réalité, il s’avére que nombre
de ces contrats contiennent
une clause d’excluslyité pla-
cant 1'une des parties en si-
tuation de dépendance éco-
nomique vis-3-vis de I'autre
partie laquelle est ainsi de
facto en position d’exercer
une influence sur la détermi-
nation du prix (pour un ex-
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17 Cité par un intervenant au
cours des travaux préparatoi-
res de la loi du 5 aoiit 1991
(Ann. parl., Chambre, 27
mars 1991, p. 2435). Cette
objection fut relayée par un
autre intervenant (Ann. parl.,
Sénat, 12 juillet 1991, pp.
2810-2811) : “...a un moment
o se trouve posée la problé-
matique de la trop faible di-
mension des entreprises
belges...une telle mesure se-
rait de nature 3 décourager
les fusions et regroupements
indispensables ” (1’interve-
nant met particuliérement sur
la sellette le seuil de concen-
tration donnant lieu a contrdle
-réalisation, par les entrepri-
ses concernées par la con-
centration, d’un chiffre d’af-
faires commun d’un milliard
de francs et contrdle par cel-
les-ci de plus de 20 % du
marché- retenu par la loi du
5 aout 1991 (art. 11), estimant
que ce seuil est beaucoup trop
peu élevé par rapport a celui
pratiqué par nos voisins, par-
ticulitrement la République
Fédérale d’Allemagne ot il
est exigé que 1'une des en-
treprises participant a la con-
centration réalise un chiffre
d’affaires d’au moins deux
milliards de D.M.).

18 Cas évoqué par un interve-
nant au cours des travaux
préparatoires précités (Ann.
parl., Sénat, 12 juillet 1991,
p- 2810). Notons que le re-
glement communautaire pré-
cité, relatif au contréle des
opérations de concentration
entre entreprises, vole au se-
cours des Etats membres ne
disposant pas d’un controle
interne des concentrations.
Effectivement, 1’art. 22 § 3
du réglement (disposition
surnommée “ clause hollan-
daise ) énonce qu'une opé-
ration de concentration sans
dimension communautaire
mais créant ou renforgant une
position dominante “ ayant
comme conséquence qu’une
concurrence effective serait
entravée de maniére signifi-
cative sur le territoire de
I’Etat membre concerné ”
peut faire 1’objet d’un con-
trole communautaire * dans la
mesure ol cette concentration
affecte le commerce entre
Etats membres . Cons., A cet
égard : A. PAPPALARDO, “ Le
réglement C.E.E. sur le con-
trole des concentrations ”,
Rev. int. dr. écon., 1990, pp.
3 et suiv. et spéc. p. 33; A.
V ANDERELST en F. WDCKMANS,

gemeenschap en van de grote landen waarmee handel wordt gevoerd, alsook de wil, omdat er
een grote aantrekkingskracht uitgaat van kartels te bevordering van de uitvoer naar andere
landen binnen of buiten de Europese Gemeenschap ™17 .

Ainsi, par exemple, les Pays-Bas ont-ils renoncé A une législation nationale en matitre de
fusions d’entreprises, considérant qu'un contrdle communautaire des concentrations suffi-
sait 119, La position exprimée par les travaux préparatoires de la loi du 5 aofit 1991 en vue
d’opter finalement pour 1'érection d'un systéme interne de droit de la concurrence a consisté
d’une part 2 insister sur la complémentarité des droits belge et communautaire en la matidre 20
et, d’autre part, “ Tegenover de andere bezorgdheid van Professor Van Gerven betreffende de
import- en exportpositie van Belgi& bevat het huidige ontwerp terecht de idee dat restrictieve
mededigingspraktijken en concentraties wel kunnen worden toegestaan wanneer zodoende de
concurrentiepositie , ook op de internationale markt, kan worden vervestigd ” 2! ., En réalité, et
I’on aura I’occasion d'y revenir, la loi du 5 aofit 1991 traduit une attitude extrémement
ambigué vis-2-vis des petites et moyennes entreprises. Effectivement, d’une part, I'article 2 §
3 de la loi permet d’exempter les ententes * qui permettent aux petites et moyennes entreprises
d’affermir leur position concurrentielle sur le marché concerné ou sur le marché international ”
alors que, d’autre part, I’article 11 de la m&me loi réserve 1’application du systeéme de controle
des concentrations mis en place * lorsque les entreprises concernées totalisent ensemble un
chiffre d’affaires... de plus d’un milliard de francs et contrdlent ensemble plus de 20 % du
marché concerné ” 22 . L’option adoptée par la loi semble donc &tre d’encourager les coopéra-
tions ponctuelles et réversibles entre P.M.E. et d’exprimer un point de vue a priori moins
favorable vis-a-vis des rapprochements structurels (se traduisant par une concentration) entre
ces mémes P.M.E. On peut se demander si cette option est bien réaliste, quoique les auteurs de
la loi évitent d’affronter cette interrogation en soulignant qu'une concentration soumise 2
contrdle ne sera certes pas interdite d’office.

2. Le choix difficile quant @ la mise en oeuvre de la loi : contréle essentiellement
administratif ou principalement judiciaire ?

On peut dire, sans trop s’avancer, que la loi du 5 aofit 1991 consacre une certaine victoire pour
le pouvoir judiciaire & I’encontre de certaines visées expansionnistes des autorités administra-
tives dans les matiéres relevant du droit économique. Ainsi, un méme Ministre des Affaires
économiques (M. W. CLAES) a-t-il pu donner son nom 2 deux tentatives de réforme de notre
droit de la concurrence dont I'une (“1’avant-projet Claes ) concentrait 1'essentiel des pou-

* EEG concentratiecontrole : een nieuw rechtsinstrument, nieuwe uitdagingen ", T.R.V., 1990, bl. 335 en
volg, bl. 356-364; P. VAN OMMESLAGHE, * Le réglement sur le contrdle des opérations de concentration
entre entreprises et les offres publiques d’acquisition ”, Cah. dr. eur., 1991, pp. 259 et suiv., spéc. pp.
265-268.

19 Le professeur ANDERSEN lui-méme s’est posé la question de * ...savoir s'il est opportun de 1égiférer
en droit interne en matiére d’ententes et d’abus de puissance économique comple tenu du champ
d’application territorial extrémement étendu du droit communautaire. En effet, d’une part, toute entente
susceptible d’affecter le commerce intracommunautaire affecte nécessairement aussi le marché de tous
les pays ol les entreprises participant a I'entente exercent leurs activités et, d’autre part, une entente, qui
concerne de maniére directe et immédiate un seul marché national, peut néanmoins affecter le commerce
entre Etats membres ” (R. ANDERSEN, * Les projets de réforme de la loi sur la protection contre les abus
de puissance économique ", Ann. dr. Louvain, 1988, pp. 157 et suiv., spéc. p. 171).

20 On verra, infra, comment doit s’effectuer 1’articulation des droits national belge et communautaire de
la concurrence.

21 Ann. parl., Chambre, 27 mars 1991, p. 2435.

2 Or, un intervenant au cours des travaux préparatoires a observé * qu’il ressort d’une enquéte superfi-
cielle que pas moins de 1500 entreprises belges réalisent déja un chiffre d’affaires qui dépasse un
milliard de francs ”, ce & quoi le Ministre des Affaires économiques rétorqua qu’il ne faut pas oublier que
les deux seuils énoncés par I’art. 11 sont d’application cumulative (Doc. parl., Chambre, n° 1282/6, pp.
31-34). D’autre part, ajoute le Ministre, 97 % des entreprises belges sont des P.M.E. D&s lors, en
admettant des concentrations trés importantes, on risque notamment de mettre lesdites P.M.E. en danger.
“D’od la nécessité d’introduire des seuils qui sont largement inférieurs & ceux retenus au niveau
européen " (Doc. parl., Sénat, n° 1289-2, p. 34; v. également Ann. parl., Sénat, 12 juillet 1991, p. 2814).
(Pour information, le seuil retenu pour définir une concentration de ** dimension communautaire " dans
le réglement européen de contrdle des concentrations (précité) consiste en un double chiffre d’affaires :
chiffre d’affaires mondial réalis€ par toutes les entreprises concemées d’un montant supérieur & 5
milliards d’écus et chiffre d’affaires obtenu individuellement dans 1a communauté par au moins deux des
entreprises concernées d'un montant supérieur a 250 millions d’écus).
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voirs entre les mains du Ministre et son administration 23 et dont I'autre (qui donnera naissance
2 la loi du 5 aolQt 1991) est incontestablement marquée du souci de désengager le Ministre
d’un concours actif 3 son application et du souhait de procurer le privilége du “ dernier mot
au pouvoir judiciaire.

Une premire orientation consista donc 2 accorder une faveur trés nette 3 I’administration en
vue de mettre en ceuvre le droit de la concurrence. Celle-ci apparaissait, somme toute, logique
si I'on se souvient que la loi du 27 mai 1960 n’incrimine pas la seule existence de pratiques
anticoncurrentielles : il faut en outre que celles-ci revétent un caractere abusif en ce sens
qu’elles portent atteinte a 1'intérét général %, Or, le Conseil d’Etat, dans son avis du 21 janvier
1954 relatif A I’avant-projet Duvieusart (précurseur de la loi du 27 mai 1960), “ a estimé que
déterminer souverainement et sans avoir A se référer A quelque norme que ce soit ce qui, 4 un
moment donné, constitue en matitre économique 'intérét général, en apprécier les exigences
et prescrire, avec une égale autonomie, les mesures que sa sauvegarde exige, sont des tiches
qui ressortissent aux attributions normales du pouvoir exécutif. Elles ne sauraient &tre confiées
au pouvoir judiciaire ” % . L’influence de cet avis du Conseil d’Etat explique sans doute que
’avant-projet de loi “ Herman ” sur la concurrence économique 26 érige un contrdle de nature
essentiellement administrative 27 . Pourtant, 1’avant-projet précité opere un renversement de
perspective par rapport A la loi du 27 mai 1960 en ce que les atteintes & la concurrence
(ententes, abus de position dominante, concentrations) sont désormais présumées contraires 3
I'intérét général, ce dernier n’entrant en considération qu’en vue d’autoriser certains compor-
tements en principe interdits lorsque les avantages en découlant I’emportent sur I'atteinte a la
concurrence qui en résulte 2 . Le méme avis du Conseil d’Etat n’est sans doute pas non plus
étranger 2 1’ orientation trés ferme de la doctrine en faveur du contrdle administratif ” laquelle
a, & son tour, influencé les rédacteurs du projet Maystadt (précité) 2° . Les arguments justifiant
le recours 2 un contrdle d’une telle nature sont, en bref : le droit de 1a concurrence constitue
une arme de politique économique, cette réglementation concerne I’intérét général et il importe
donc qu'un organe de droit public veille a ce qu’elle soit observée 3 ; “ il faut dépasser 1’exa-
men du seul accord ou de la seule association ou pratique en question. Il faut une connaissance
de I’ensemble de la situation économique, une information compléte et précise relative a tout
le pays. Un organe national unique et spécialisé, parce que expert, s’impose donc " 3! ; les dé-
cisions en la matiere sont essentiellement des décisions politiques car elles présupposent une
vision déterminée de la concurrence et de la structure du marché 32,

Le chant de louanges pour le contrdle administratif ne fut cependant pas entonné par tous.
Déja a I'époque de I'avis, évoqué ci-avant, du Conseil d’Etat, d’éminents auteurs objectent
que “ L’intérét général n’est pas une notion i I'usage réservé des gouvernants; qu’un contenu
lui revient qui, appliqué a la solution de difficultés juridiques, en fait un élément de solution de
celles-ci que le juge est normalement appelé a vérifier et a appliquer ” 33 . Le professeur R.
ANDERSEN partage cette critique : “ Si I’on entend ... que la simple référence dans une régle
de droit ... a la notion de I'intérét général aurait, pour vertu magique, de rendre le pouvoir
judiciaire incompétent, I’argument est sans valeur. Dégager les exigences de 1'intérét général
n’est pas I’apanage du pouvoir exécutif; ¢’est une mission qui revient & chaque pouvoir dans la
sphere de ses attributions... Le juge ne sort pas de ses attributions en donnant 2 cette notion un
contenu; il en a, au contraire, le devoir. L’on peut donc fort bien concevoir un syst¢me dans
lequel la loi confie au juge judiciaire compétence pour apprécier, cas par cas, si tel ou tel
comportement économique est interdit parce que portant atteinte A 1'intérét général ” 3435 |
D’autre part, F. DUMON a critiqué la compétence d’annulation des décisions administratives
et de pleine juridiction en ce qui concerne les amendes et astreintes que 1'avant-projet Herman
attribue au Conseil d’Etat. Selon 1'éminent magistrat, cette attribution est incompatible avec
I"article 92 de la Constitution. En effet, les dispositions de I’avant-projet limitent et réglementent
1a liberté contractuelle et la liberté de commerce et d’industrie; elles permettent de frapper le
patrimoine et mettent ainsi en cause des droits civils. Les litiges s’élevant & 1’occasion de la
mise en oeuvre de ces dispositions constitueraient par conséquent des contestations relatives a
des droits civils qui, en vertu de I'article 92 précité, sont de la compétence exclusive du
pouvoir judiciaire 3¢ . Cette critique explique sans doute que tant 1’avant-projet Eyskens que le
projet Maystadt (précité) disposent que les avis et décisions rendus par le Conseil de la
concurrence ou le Ministre des affaires économiques peuvent faire 1’objet d’un recours de
pleine juridiction auprés de la cour d’appel 3 . Il n’est pas interdit de penser que les écrits
(précités) du Professeur R. ANDERSEN ont exercé une influence non négligeable dans le

B Sur cet avant-projet, cons.
R. ANDERSEN, “ Les projets de
réforme... ", op. cit., spéc. pp.
159-161.

24 V. R. ANDERSEN, “ L'avant-
projet de loi sur la concur-
rence et le role du pouvoir
judiciaire ", Ann. dr. Lou-
vain, 1978, pp. 291 et suiv.
25 R. ANDERSEN, ibid., p. 292.
% Commenté par R. ANDER-
SEN, ** L’avant-projet de loi
sur la concurrence... ”, op. cit.
27 R. ANDERSEN, ibid., p. 296.
2 R. ANDERSEN, ibid., pp. 294,
300.

29 R, De MUELENAERE, 0p. cit.,
pp. 68-70 (1'auteur cite CH.
DeL MarmoL, F. Dumon, W.
VAN GERVEN et J. STEENBER-
GEN parmi les partisans du
contréle administratif).

30 R. De MUELENAERE citant
Cu. DeL MarwmoL, ibid.

31 R. De MUELENAERE citant F.
Dumon, ibid.

32 R. De MUELENAERE citant
W. Van GERVEN et J. STEEN-
BERGEN, ibid.

33 P. DE VisscHer et C.
CAMBIER cités par R. ANDER-
SEN, “ L’avant-projet de loi
sur la concurrence...”, op.
cit., pp. 292-293.

34 R. ANDERSEN, ibid., p. 292.
35 Une telle compélence est
ainsi confiée au tribunal de
commerce disposant du pou-
voir de déclarer d’office la
faillite. (V. F. 't KinT, Sire-
1és et principes généraux du
droit de poursuite des créan-
ciers, Bruxelles, Larcier,
1991, p. 65 : “ Le droit d’agir
d’office est significatif du role
essentiel de police économi-
que exercé par le tribunal de
commerce en la matiére ”,
souligné par nous).

36 F. DuMoN, “ Projets de ré-
forme et fonction juridiction-
nelle ", J.T., 1977, pp. 540,
541, cité par R. ANDERSEN,
“ Les projets de réforme... ",
of. cit., p. 167.

37 R. ANDERSEN, ibid., p. 166
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38 R. ANDERSEN, “ L'avant-
projet de loi sur la concur-
rence... ”, op. cit., pp. 301,
303.

3% “ D'od viendrait-il donc
que le juge judiciaire belge,
jugé compétent par le légis-
lateur communautaire pour
apprécier si une entente ou
I’exercice d’une puissance
économique sont susceptibles
d’affecter le commerce intra-
communautaire, deviendrait
techniquement incompétent
pour juger si les mémes
comportements affectent la
concurrence 3 l'intérieur de
nos étroites frontiéres ? "
(" L’avant-projet de loi sur la
concurrence... ”, op. cit., p.
300).

Signalons a cet égard que le
débat est toujours en cours
en France quant i la question
de savoir si le contrdle des
pratiques restrictives doit étre
confié A une autorité admi-
nistrative ou au pouvoir judi-
ciaire (cons. D. DANET, “ Le
conseil de la concurrence-ju-
ridiction incompléte ou juri-
diction innomée ? ", RID.E.,
1991, pp. 3 et suiv., p. 4).
L’auteur de 1’étude précitée
exprime 1'opinion que le
Conseil de la concurrence est
une juridiction véritable et
non pas une simple autorité
administrative. Les objections
formulées a 1'encontre de
cette position sont essentiel-
lement les mémes que celles
qui furent élaborées en Bel-
gique 3 I'encontre de 1’attri-
bution de larges compétences
au pouvoir judiciaire en ma-
tiere de droit de la concur-
rence. La premiére objection
consiste a faire observer que
le contrdle exercé par le
Conseil de la concurrence ne
peut ére que d'opportunité.
Réponse de 1'auteur : “ Ce
pessimisme, fréquent chez les
juristes, est conforté par les
économistes de Chicago pour
qui le droit antitrust ne peut
trouver de légitimité que dans
sa soumission étroite A une
théorie microéconomique
centrée sur la notion d'effi-
cacité ... Cette approche pré-
sente un mérite incontestable,
celui d'insister sur la liaison
qui doit nécessairement exis-
ter entre le droit de la con-
currence et 1’analyse écono-
mique. Cependant, elle faitla
part belle 2 un sclentisme
réducteur. Le contrdle de la
1égalité économique ne se li-
mite pas & la stricte obser-
vance par les autorités con-

cadre des travaux préparatoires de la loi du 5 aoit 1991, laquelle renforce les attributions du
pouvoir judiciaire. Effectivement, 1'éminent auteur a estimé qu’il faut revaloriser le réle du
juge judiciaire dans le cadre de la législation sur la concurrence 38 . 11 s’est attaché A réfuter
I’argument d’incompétence technique ¥ et d’incompétence juridique (en citant F. DUMON)
du juge judiciaire. Il a souligné que les administrés se trouvaient bien démunis face a la
concentration des pouvoirs entre les mains de 1’administration et ce tant dans le cadre de
I'avant-projet Claes que, quoique dans une moindre mesure, dans celui du projet Maystadt 40,
Des lors, si 1a loi du 5 aoiit 1991 confére toujours la compétence de décision 2 une juridiction
administrative : le Conseil de la concurrence (et non plus au Ministre) en raison du caractére
trés spécialisé de la matiere 4! | il s’agit de remarquer que (outre le fait que ledit Conseil est en
partie composé de magistrats de I’ordre judiciaire) la cour d’appel de Bruxelles se voit confier
la compétence de répondre aux questions préjudicielles (alors que le projet Maystadt confie
cette compétence au Ministre) en plus de sa compétence de pleine juridiction pour connaitre
des recours dirigés contre les décisions du Conseil. De plus la préoccupation d'assurer un
respect adéquat des droits de la défense fut une constante au cours de I’élaboration de 1a loi.

II. COMMENTAIRES GENERAUX QUE SUSCITE LA LOI DU 5 AOUT 1991

3. L’objectif de la loi réside dans ’instauration et/ou le maintien de la “ concurrence
effective ” (workable competition)

La concurrence effective est le niveau de concurrence apte a permettre la réalisation d’un
double objectif : “ ... d’une part, garantir le droit & I’entreprise individuelle d’exercer ses
activités sur le marché de son choix dans des limites claires et clairement circonscrites et,
d’autre part, créer le cadre pour que les entreprises et les particuliers bénéficient des effets
favorables de 1a concurrence sur les prix et la qualité des produits. La “concurrence praticable”
se distingue de la concurrence dite parfaite qui est davantage un modele théorique ” 42,
Ainsi, “ Dans I'aménagement de la concurrence, les intéréts du public comptent autant que
ceux des entreprises commerciales. Du probléme de la concurrence déloyale, nous nous
trouvons entrainés vers celui de I’organisation concurrentielle du marché, sous 1'influence de
composantes aussi diverses que les intéréts des entreprises, la protection du consommateur,
I’influence de la politique générale de I’'Etat ” 43,

currentielles des préceptes d'une doctrine, présentit-elle une rigueur scientifique incontestable. 11 doit se
définir comme la confrontation d’un comportement a un ensemble cohérent de régles de droit préalable-
ment établi par une autorité constitutionnellement compétente. Sous cet angle, la logique de raisonnement
du Conseil de 1a concurrence ne differe pas de celle d’une juridiction. Il applique une méthode d’ana-
lyse objective qui correpond au syllogisme judiciaire. Il définit des régles d’interprétation de notions
auxquelles il donne un contenu stable ; ententes, substituabilité des produits... " (souligné par nous).

40 R. ANDERSEN, “ Les projets de réforme... ", op. cit., pp. 171-174. Le projet Maystadt, quoiqu’attribuant
des pouvoirs considérables au Ministre des Affaires économiques (autoriser certaines pratiques restricti-
ves de concurrence, ordonner la cessation d’une telle pratique, infliger des astreintes, répondre aux cours
et tribunaux quant a la licéité d’une pratique restrictive de concurrence), consacre une formule mixte
associant magistrats et Ministre dans la prise de décision (le conseil de la concurrence, au sein duquel
seuls des magistrats ont voix délibérative, prend lui-méme certaines décisions; les décisions prises par le
Ministre font 1’objet d’un recours en pleine juridiction devant les cours d’appel et les tribunaux peuvent,
mais n’y sont nullement tenus, saisir le Ministre d’une question préjudicielle, la réponse du Ministre
revétant la valeur d’un simple avis) : R. D MUBLENAERE, op. cit., pp. 68-70 et 156-159.

41 V. la réponse du Ministre & un intervenant déplorant que 1’on ne fasse pas davantage confiance aux
tribunaux de commerce (Doc. parl., Chambre, n° 1282/6, p. 17).

4 Doc. parl., Chambre, n° 1282/1, p. 5.

43 R. De MUELENAERE (citant P. DurRAND), op. cit., p. 66.
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On constate que la notion de concurrence effective (ou praticable) tend 2 la protection d’inté-
réts multiples : intérét des entreprises, intérét des consommateurs 44, intérét de 1'Etat... voire
intérét écologique ? 45

Cette multiplicité génere, il faut bien le dire, un certain flou quant 2 la signification précise de
la notion, ce qui n’a pas manqué de générer une certaine insatisfaction du Conseil d’Etat 4 ou
au sein des parlementaires 47 . La réponse du Ministre fut d’opérer renvoi 2 la jurisprudence
développée a cet égard par la Cour de justice des Communautés européennes 4% . La démarche
du droit européen, consistant en un refus de procurer une définition théorique de la “ concur-
rence ” et en une faveur pour la détermination pragmatique des pratiques ne pouvant &tre
admises, est donc retenue en vue d’approcher ce qui, dans le contexte belge, peut constituer
une concurrence effective 49 .

4. Droit de la concurrence et réglementation des prix

On sait que la Belgique connait un régime de réglementation des prix dont I'importance
considérable ne peut &tre niée; cette législation a avant tout été congue comme un outil
permettant de lutter contre 1’inflation 0,

Cependant, cet instrument de controle des prix que constitue la réglementation susdite a fait
P’objet de critiques au cours des demilres années ! . En conséquence, le projet Maystadt
(précité) prévoyait que 1'arsenal 1égislatif et réglementaire en matidre de contrle des prix
serait “ progressivement démantelé au fur et 2 mesure de la mise en oeuvre d'une politique
active de la concurrence ” 32 . On ne peut qu’étre frappé par ’absence de dispositions compa-
rables dans la loi du S aofit 1991. L’examen des travaux préparatoires confirme cependant que
Iattitude du législateur est demeurée inchangée quant au lien existant entre une politique de
concurrence et une politique des prix. Néanmoins, celui-ci a finalement estimé qu’il était
préférable de maintenir la réglementation des prix tout en initiant un mouvement de libéralisation
des prix dans les secteurs ol la concurrence exerce réellement un effet de modération des
prix 5 . La réglementation des prix et la législation sur la concurrence sont donc pergus

Faculté de droit de Louvain, 1973.

51 Cons. R. ANDERSEN, “ La réglementation publique des prix. Etat actuel de la question ™", R.D.C.B., 1989,
PP- 299 et suiv., spéc. p. 299 (* Un vaste mouvement néo-libéral conteste 1'utilité du contrdle des prix et
prone le retour i la liberté et a la vérité des prix. Il est proposé en termes d’alternative de laisser jouer les
mécanismes du marché tout en veillant & ce que la concurrence ne soit pas faussée par des ententes ou
des abus de puissance économique ).

52 R. ANDERSEN, ibid. et cons. les art. 30 a 32 du projet Maystadt.

53 Les travaux préparatoires reflétent une discussion animée entre les opposants du maintien de la
réglementation des prix (antagonismes des politiques de concurrence et de contrdle des prix, contrariété
d’un régime de réglementation des prix avec un systtme d’économie de marché etc.) et le Ministre dont
le point de vue a finalement prévalu. On peut résumer le propos de ce dernier de la manidre suivante :
* La liaison entre une politique de concurrence et 1'objectif macroéconomique de stabilité des prix est
communément admise...La prise en compte d’une liaison politique de concurrence/stabilité des prix ne
vaut cependant qu’au niveau de 1'économie toute entiére. Elle ne peut 1'étre au niveau de chaque marché
particulier. Une forme de contréle des prix doit donc coexister & une politique de concurrence aux fins
d’agir sur les secteurs fortement concentrés ou cartellisés. La présente loi donne les moyens de promou-
voir efficacement la concurrence. Il sera possible dans cette mesure de procéder i un assouplissement de
la réglementation des prix dans les secteurs oll la concurrence joue son rdle de modération des prix ou
des qu’il apparait que cette réglementation limite ou fausse la concurrence...dans les secteurs ot il aura
été démontré que la concurrence joue d’une fagon satisfaisante, on évoluera d’une manidre sélective
d’une politique des prix vers une politique de concurrence, en vue d’exercer un impact favorable sur les
prix au consommateur ” (Doc. parl., Chambre, n° 1282/1, p. 3 : & comparer avec les formulations quasi
identiques pp. 3 et 13 du projet Maystadt); il existe certains secteurs ol il est préférable de libéraliser les
prix du fait qu'il existe une réelle concurrence mais dans certains secteurs “ moins transparents ", une
telle libéralisation pourrait s'avérer dangereuse. De plus, la Belgique est le seul pays, souligne le
Ministre, oll existe une liaison entre les prix et les salaires, d’ol danger supplémentaire d'une trop grande
libéralisation des prix (Doc. parl., Chambre, n® 1282/6, p. 15); * ... dans un marché largement ouvert,
comme 1'est le marché belge, il n’est pas concevable de laisser la concurrence agir seule. Il importe ... de
maintenir un outil susceptible de sauvegarder la compétitivité de notre économie lorsqu'elle est menacée
d’une inflation importée * (Doc. parl., Sénat, n® 1289-2, p. 2); “ ... il faut maintenir la peur du gen-
darme ”. Il subsiste en outre des secteurs qui sont demandeurs de réglementation en la matiére (exemple
du secteur automobile) (ibid., p. 11); citation de I'art. ler de I’ * ordonnance frangaise du ler décembre
1986 relative 2 la liberté des prix et a la concurrence posant le principe de la liberté des prix mais
précisant toutefois qu'un décret peut réglementer les prix dans les secteurs ou les zones ou la concurrence
par les prix est limitée et, d’autre part, que le gouvernement arréte par décret les mesures temporaires
contre des hausses excessives de prix motivées par une situation de crise " (ibid., pp. 71-72).

4 Les wavaux préparatoires
précisent a cet égard (Doc.
parl., Chambre, n°® 1282/6, p.
23) que la notion de * con-
sommateur " reprise au texte
de la loi doit ére comprise
dans le sens od la doctrine
interpréte cette méme notion
A propos de 1'application des
art. 85 et 86 du Traité C.E.E. :
le ** consommateur " est non
seulement le consommateur
final mais aussi le fournisseur
et le client ayant conclu un
contrat avec 1’entreprise con-
cernée.

45 Le Ministre a déclaré, au
cours des travaux préparatoi-
res de la loi (Doc. parl.,
Chambre, n° 1282/6, p. 12),
ne pas étre opposé au dépot
d'un amendement ** qui vise-
rait a inciter les responsables
politiques a sauvegarder les
chances d’une “économie
écologique™. Cette déclara-
tion ne fut cependant pas
suivie d’effet(s). On sait, par
contre, que 1a loi du 14 juillet
1991 (précitée) sur les prati-
ques du commerce et sur
I'information et la protection
du consommateur comprend
un article 29 lequel dispose
(§ ler) que le Roi crée, an
sein du Conseil de la con-
sommation, une commission
chargée d’émetire des avis et
des recommandations au sujet
de la publicité et de
I'étiquettage relatifs aux ef-
fets sur 'environnement et
au sujet de 1’élaboratlon
d’un code de publicité éco-
logique (souligné par nous).
4 Cons. doc. parl., Chambre,
n® 1282/1, p. 62 (avis du
Conseil d’Etat).

47 Lire, par exemple, I'inter-
vention reproduite in doc.
parl., Chambre, n°® 1282/6, p.
11.

48 Cons., notamment, I. Van
BatL et J.-F. BeLws, Droit de
la concurrence de la commu-
nauté économique euro-
péenne, Bruxelles, Bruylant,
1991, § 216.

4 V. la déclaration du Mi-
nistre des Affaires économi-
ques in doc. parl., Chambre,
n°® 1282/6, p. 12.

% Sur la réglementation des
prix en Belgique, cons. : R.
ANDERSEN, La réglementation
des prix en Belgique, Bruxel-
les, Larcier, 1977; P. De
VRoEDE, Prijsregeling, Leu-
ven, Story-Scientia, 1976; T.
BoURGOIGNEE, La réglementa-
tion des prix en Belgique,
Unité de droit économique,
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54 Conclusion du Ministre
(Doc. parl., Sénat, n° 1289-
2,p. 72).

35 Op. cit., pp. 161-162.

% Cons. A cet égard I'art. 3
de 1’arrété ministériel du 24
juin 1988 prescrivant la dé-
claration des hausses de prix
(coordination officieuse dis-
ponible auprés du Ministere
des Affaires économiques)
comprenant 1'impression-
nante liste des cas d’exemp-
tion de I'obligation de décla-
ration des hausses de prix.
Parmi ceux-ci, relevons celui
des entreprises dont le chiffre
d’affaires hors T.V.A. n’ex-
céde pas 50 millions de francs
(2 I’exception de certains
secteurs).

57 V. J.L. FagnarT, “ Con-
currence et consomma-
tion... ", op. cit., pp. 32-33
(1'auteur distingue les régles
du droit de la consommation
qui, en ce qu’elles posent des
régles de protection ne pou-
vant étre invoquées que par
la partie protégée, sont sim-
plement impératives des re-
gles du droit de la concur-
rence qui sont d’ordre public).
58 Dont question infra.

59 Sur la notion d’* entre-
prise ”, v. infra.

& Dont question infra.

61 .’engagement de la procé-
dure d’office ou a la demande
du Ministre ou du Conseil de
la concurrence ne peut donc
se faire “ que lorsque des
indicatlons sérieuses le jus-
tiflent ™ (souligné par nous).
Le texte originaire de cette
disposition (v. doc. parl.,
Chambre, n° 1282/1, p. 46)
ne formulait aucunement
cette restriction qui fut intro-
duite suite 4 1’amendement
déposé par M. De CLerck
(doc. parl., Chambre, n°
1282/4, pp. 5-6, amendement
n® 31). La justification de
cette limitation est qu’ “1Il
faut...éviter qu'une instruc-
tion soit ouverte dans le seul
but de rechercher des indica-
tions concernant une infrac-
tion; une telle instruction
pourrait en effet discréditer
gravement une entreprise "
62 Cette disposition est inspi-
1ée de I'art. 18 du Code judi-
ciaire et il s’agit de se référer,
quant a la notion d’ * intérét
direct et actuel ", & la doctrine
qui s’est élaborée & propos
de la saisine de la Commis-
sion des Communautés euro-
péennes (cons. doc. parl.,
Sénat, n° 1289/2, pp. 55-56:

comme des instruments complémentaires, la premiére permettant de suppléer.aux défaillances
du marché dans I'intérét du consommateur 3 , Il n’existe donc, contrairement aux apparences,
guere de différence entre le projet Maystadt et la loi du 5 aofit 1991 quant & la liaison entre
réglementation des prix et droit de la concurrence. R. DE MUELENAERE * avait d'ailleurs
observé, dans son commentaire du projet Maystadt, que * ...le Ministre des Affaires économi-
ques n’a pas attendu le vote du projet de loi sur la concurrence pour exercer une politique de
libération sélective des prix ” 6,

5. Caractére d’ordre public des dispositions de la loi du 5 aot 1991

Cette caractéristique du droit de la concurrence est inhérente 2 1’objet de ce droit qui est de

participer 2 I’organisation de I’économie et de relever, 2 ce titre, de 1’ordre public é&conomique 57.

De celle-ci résultent de larges possibilités ouvertes par la loi quant 2 1a saisine du Service de la

concurrence 38 , lequel est chargé de I'instruction des affaires entrant dans le champ d’applica-

tion de la loi (ententes, abus de position dominante, concentrations). Ainsi I’article 23 de la loi
prévoit que le Service est saisi :

. sur demande des entreprises * ou associations d’entreprises concernées dans le cas d’une
demande d’attestation négative ou d’exemption individuelle;

- sur demande des intéressés dans le cadre de la notification d’une concentration;

- d’office ou a la demande du Ministre ou du Conseil de 1a concurrence % lorsque des
indications sérieuses le justifient 6! ;

- sur plainte d'une personne physique ou morale démontrant un intérét direct et ac-
tuel 62 dans les cas d’ententes, d’abus de position dominante ou de concentration;

- sur demande d’un organisme public ou d’une autre institution publique spécifique chargés
du contrdle ou de la surveillance d’un secteur économique dans les cas d’ententes,
d’abus de position dominante ou de concentration 3 ;

- d’office ou sur demande du Ministre ou du Conseil de la concurrence dans le cas d’une
proposition d’arrété ministériel portant exemption par catégorie;

- sur demande de la Cour d’appel lorsque celle-ci est amenée a statuer sur une question
préjudicielle.

6. Quant aux organes instaurés par la loi sur la protection de la concurrence
économique

Les organes originaux mis en place par la loi du § ao(it 1991 sont : le Service de 1a concurrence,
le Conseil de la concurrence et la Commission de la concurrence.

Le Service de la concurrence (articles 14 et 15 de la loi) est une division dépourvue de
personnalité juridique créée au sein de I’administration du Commerce du Ministere des Affai-
res économiques * . Le Service est chargé de la recherche et de la constatation des * pratiques
de concurrence ”, de I'instruction des affaires, de 1’établissement de rapports sur base desquels
le Conseil de 1a concurrence est appelé a rendre ses décisions et de 1’exécution des décisions
prises ¢ . L'article 15 prévoit que le Roi prendra les mesures nécessaires pour fixer le cadre
organique du Service de la concurrence (il s’agit de faire appel 4 des agents disposant des
aptitudes requises en la matiére; ce cadre devra étre adapté aux besoins accrus et des moyens

avec, notamment, I'intervention susvisée du Ministre : est considéré comme justifiant d'un intérét
légitime * tout tiers qui peut prouver que le comportement anticoncurrentiel incriminé lui porte préju-
dice, méme potentiellement. Un simple particulier, un syndicat, un groupement quelconque sont donc en
mesure d'adresser une plainte a la Commission. Un consommateur ou une association professionnelle qui
remplirait les conditions précitées pourrait donc porter plainte et déclencher la procédure...Par ailleurs,
méme dans le cas oll une plainte est irmecevable, le Service pourrait se servir des éléments fournis pour
entamer d’office une instruction ".)

63 Cons. doc. parl., Chambre, n° 1282/1, p. 26 : * Peuvent en outre s’adresser au Service de la concur-
rence, les organismes publics ou autres institutions publiques spécifiques ... lorsqu’ils constatent, dans
I’exercice de leur fonction, un comportement allant & 1’encontre de la concurrence. On envisage entre
autres la Commission bancaire, le Service de contrdle des assurances ou I'Institut belge des services
&oslaux et des télécommunlcauons

V. doc. parl., Chambre, n® 1282/1, pp 10, 23-24.
8 Article 14 de la loi et cons, doc. parl., Chambre, n° 1282/1, p. 10.
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adéquats devront &tre mis 2 sa disposition %) avant le premier jour du sixi®me mois qui suit
celui au cours duquel la loi a été publiée au Moniteur belge (c’est-a-dire que cette tiche devra
&tre accomplie avant le ler avril 1992, ce qui, au moment od nous écrivons ces lignes -début
mars 1992- semble fortement compromis en raison des péripéties politiques qu’a di traverser

le pays).

Le Conseil de la concurrence (articles 16 2 20 de la loi) est une juridiction 7 administrative
ayant son siege au Ministere des Affaires économiques; il est investi d’'une compétence de
décision quant aux pratiques de concurrence qui lui sont soumises par le Service de la
concurrence %8 et un avis peut lui &tre demandé ou formulé de sa propre initiative sur toute
question relevant de la politique générale de la concurrence (article 16) ¢ . Sa composition
répond a deux objectifs : garantir 1’indépendance et la spécialisation de ses membres 70 . C’est
ainsi que Particle 17 § ler dispose que le Conseil est composé de douze membres dont six (y
compris le président, dont la voix est prépondérante en cas de partage égal des votes aux
termes de I'article 19 § 3, et le vice-président) sont désignés parmi les magistrats de I’ordre
judiciaire et six autres sont désignés en raison de leur compétence en matiére de concurrence 7! 72,
En outre, tout membre du Conseil doit informer le président des intéréts qu’il détient ou vient
A acquérir et des fonctions qu’il exerce dans une activité économique (article 18 § ler); les
membres peuvent étre récusés pour les causes énoncées a I'article 828 du Code judiciaire et
ceux désignés en raison de leur compétence en matiere de concurrence ne peuvent délibérer
dans une affaire ou ils ont un intérét 73 ou s’ils représentent ou ont représenté 1’une des parties
intéressées (article 18 § 2) 7 . Enfin, le Conseil établit annuellement un rapport, faisant 1’objet
d’une publication, sur I’application de la loi (article 19 § 5) et procédera a une évaluation des
seuils prévus en ce qui concerne les pratiques restrictives d’importance mineure (article S) et
les concentrations donnant lieu a contrdle (article 11); cette évaluation sera soumise aux
Chambres législatives pour examen (article 19 § 6).

La Commission de la concurrence (articles 21 et 22 de la loi) est un organe paritaire consultatif
institué au sein du Conseil central de I’économie 3 . Sa compétence d’avis s’exerce d’initiative
ou 2 la demande : du Roi sur tout projet d’arrété pris en exécution de la loi 7 ; du Ministre ou
du Conseil de la concurrence sur toute question de politique générale de la concurrence; du
Conseil de la concurrence dans le cadre de 1’élaboration d’un arrété ministériel d’exemption
par catégorie (article 21).

térielles et de fonctionnement : elle disposera des services logistiques du Conseil et jouira d'une indépen-
dance de fonctionnement),

76 L'art. 21 a/ ajoute une précision supplémentaire (* ... pour lequel celle-ci prévoit la consultation de la
Commission ") qui, & notre avis, n’a guére de sens puisque I’article 21 prévoit de maniére générale que la
compétence d’avis de la Commission peut s’exercer de sa propre initiative.

6 Doc. parl., Chambre, n°
1282/1, p. 10.

67 Comp. avec le débat tou-
jours en cours en France
quant & la question de savoir
si le Conseil de la concur-
rence y constitue une juridic-
tion ou une autorité adminis-
trative (D. DaNeT, “Le
conseil de la concurrence... ",
op. cit., pp. 5 et suiv.).

Le Conseil statue par une
décision motivée aprés avoir
entendu les entreprises inté-
ressées et les éventuels plai-
gnants en leurs moyens (art.
19 § 4).

89 Cons. doc. parl., Cham-
bre, n® 1282/1, pp. 11, 24-
25 : les lois sur I’emploi des
langues en matidre judiciaire
sont d’application en raison
du recours ouvert devant la
cour d’appel de Bruxelles
contre les décisions du Con-
seil et le caractere mixte du
contentieux qui en résulte.

° Doc. parl., Chambre, n°
1282/1, p. 25.

"1 Parmi ces derniers ne peu-
vent figurer plus de trois per-
sonnes considérées comme
participant a la gestion d'une
société commerciale au sens
de I’art. 205 du Code judi-
ciaire.

7 Pour de plus amples dé-
tails quant & la désignation
des membres du Conseil,
cons. I'art. 17 § 3.

73 La notion d’ “ intérét
n'est nullement définie par la
loi. Bien siir, celle-ci évoque
immédiatement 1'art. 60
(modifié par la loi du 18
juillet 1991) des lois coor-
données sur les sociétés
commerciales. Les situations
couvertes sont cependant
différentes : 1'art. 60 précité
envisage les conflits d'intéréts
entre 1’administrateur et la
société dont il participe 3 la
gestion tandis que I'art. 18 §
2 de la loi sur la protection
de la concumrence économi-
que s’attarde aux cas d’iden-
tification ou de convergence
de P’intérét du membre con-
cemé avec celui de l’entre-
prise, soit individuelle soit
sociétaire, dont le comporte-
ment concurrentiel est soumis
A I'appréciation du Conseil de
la concurrence.

74 Sur les causes de rempla-
cement d’un membre, cons.
1'art. 18 § 4.

75 Cons. doc. parl., Cham-
bre, n°® 1282/1, pp. 11 et 25
(1'institution au sein du Con-
seil central de I’économie est
justifiée par des raisons ma-
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77 La notion de “ but écono-
mique " ne doit pas étre con-
fondue avec celle d'* activité
commerciale ”, la premiére
revétant un caractére beau-
coup plus large que la se-
conde. Ainsi, les travaux
préparatoires précisent (doc.
parl., Chambre, n® 1282/1,
PP- 15-16) que les entreprises
concernées sont celles rele-
vant des secteurs tant public
(v. infra) que privé, celles
exer¢ant une activité indus-
trielle, commerciale, agricole
ou financidre de méme que
les associations, les ordres
professionnels et les profes-
sions libérales. La notion de
“ but économique " confere
au concept d’ “ entreprise
visé par la loi une ampleur
incontestablement  plus
grande que celle apparaissant
dans le projet Maystadt (pré-
cité), lequel (art. ler af) limi-
tait celui-ci aux “ personnes
physiques ou morales exer-
¢ant une activité industrielle,
commerciale, agricole ou fi-
nanciére ”. Cette énumération
ne permelttait pas de couvrir
“les activités artisanales, les
professions libérales, ni les
groupements poursuivant des
activités purement sociales,
professionnelles, religieuses,
philanthropiques ou sporti-
ves ”" (R. DE MUELENAERE, op.
cit., p. 72). Comp. ces déve-
loppements avec ceux con-
cernant I’ ** activité économi-
que " que doit nécessairement
poursuivre un groupement
européen d’intérét économi-
que aux termes de I'art. 3 §
ler du réglement n° 2137/85
du Conseil du 25 juillet 1985
relatif & 1'institution d’un
groupement européen d'inté-
rét économique (J.O.C.E., n°
L 199 du 31 juillet 1985, p.
1) : 1a notion d’activité éco-
nomique couvre non seule-
ment les activités industrielle,
commerciale, artisanale et
agricole mais également les
professions libérales et autres
prestations de services. Se-
raient exclues de la notion
d’activité économique les
activités * désintéressées ”
telles que les activités cultu-
relles, religieuses, sportives
ou de bienfaisance (V.
G.HorsMans et P. Nicailsk,
*“ Les groupements et leur
constitution ”, n°® 47 et L.
Corpisier et P. DE WoLF, * Le
fonctionnement et I'organi-
sation des groupements d’in-
térét économique”, n° 4 in
Les groupements d’intérét

7. Quant aux agents économiques dont le comportement est visé par la loi

La loi se réfere trés fréquemment 2 la notion d’* entreprise ” laquelle est définie comme étant
“ toute personne physique ou morale poursuivant de maniére durable un but économique 77 "
(article ler a/ de la loi).

Les travaux préparatoires se réferent, quant 2 la clarification de cette notion, a la jurisprudence
de la Cour européenne de justice en matiere de concurrence 8 : “ ... 1a Cour de justice a défini
une entreprise comme toute organisation unitaire d'éléments personnels, matériels et immaté-
riels poursuivant d’une fagon durable un but économique déterminé ” ™ . Les auteurs de la loi
poursuivent en précisant que la Cour a ainsi entendu retenir un crit¢re fonctionnel : “ ... chaque
entité dont les activités tendent A produire les effets visés par les articles 85 et 86 (du Traité
C.E.E., n.d.Lr)) est A considérer comme une entreprise " 3% .

La difficulté suscitée par le texte 1égal réside dans le cantonnement a la notion de personne
(physique ou morale). Ainsi, ’absence de personnalité juridique apparait exclusive de la
constitution d’une entreprise au sens du droit de la concurrence. Or, les éclaircissements
fournis par la jurisprudence et la doctrine curopéennes a cet égard indiquent clairement que la
personnalité juridique n’est nullement une exigence en vue de Iattribution de la qualité
d’entreprise. 11 suffit que I'entreprise constitue un sujet de droit . 11 est certain que notre
syst¢éme juridique exprime une nette tendance a identifier personnalité (morale) et qualité de
sujet de droit 32 . Cependant, d’autres syst®mes juridiques, notamment celui de la République
Fédérale d’ Allemagne 83 , ne pratiquent pas une telle assimilation (en d’autres termes : on peut
y &tre sujet de droit sans pour autant posséder la qualité de personne morale). Or, la loi du 5
aoit 1991 est appelée a s’appliquer aux entreprises abstraction faite de leur nationalité 3 : d@s
qu’une pratique restrictive ou une concentration est appelée a produire certains effets restrictifs
de concurrence sur le marché belge concerné, la loi est applicable (voy. articles 2, 3 et 11 de la
loi). Bien siir, I'on a fait remarquer que les entités dépourvues de personnalité morale pourront
toujours é&tre appréhendées par I’entremise des personnes physiques ou morales la consti-

économique, sous la direction de G.Horsmans, Louvain-La-Neuve/Bruxelles, Académia/Bruylant, 1991).
" Doc. parl., Chambre, n° 1282/1, pp. 15-16.

™ Les travaux préparatoires (ibid.) font référence a la décision du 13 juillet 1962 de 1a CJ.C.E. dans
1’affaire Mannesman c. Haute Autorité (Jur., 1962, p. 675). Cette définition est reprise par P.V.F. Bos et
J. Stuyck (“ Concentratiecontrole naar EEG-recht ”, S.E-W., 1989, bl. 300 en volg., 348) : * Van een
onderneming is...sprake indien een nauwkeurig omschreven economische doel wordt vervolgt met behulp
ven een organisatie bestaande uit menselijke, materiéle en immateriéle componenten .

8 Doc. parl., Chambre, n° 1282/1, p. 15. Cette compréhension large du concept d™ entreprise " est
partagée par la Commission : * le terme (entreprise) doit étre envisagé dans son acceptation la plus large
couvrant toute entité engagée dans des activités économiques, industrielles et commerciales telles que
production, distribution ou prestation de services, et s’étendant de la petite boutique tenue par une seule
personne 2 la grande société industrielle ” (Regles de concurrence de 1a Communauté européenne. Guide
pour les petites et moyennes entreprises. Série Documentation européenne 1983/84, p. 17, citées parI. Van
BaEL et J.-F. BeLLs, op. cit., § 204).

81 Cons. P.V.F. Bos en J. STUYCK, 0p. cit., bl. 348 (* Rechtspersoonlijkheid is hierbij geen vereiste. Met
Van Damme wordt gekozen voor de opvatting, dat een onderneming een rechtsubject (“ sujet de droit ™)
moet zijn ). V. également P. VAN OMMESLAGHE, “ le réglement sur le contr6le des opérations de concen-
tration ... ", op. cit., p. 269.

82 Cons. J. CALLEWAERT, * Réflexions sur les préalables & une harmonisation globale du droit des sociétés
en Europe ", R.P.S., 1989, n°® 6502 (1’auteur expose notamment la théorie du patrimoine d' AUBRY et
RAU en vertu de laquelle 1a titularité de droits patrimoniaux nécessite la détention de la personnalité,
laquelle théorie imprégne notre droit. Par contraste, la conception allemande de la Gesamthand, qui ne
s’identifie ni & I’indivision ni 2 la personnalité morale, offre une voie médiane permettant aux sociétés de
personnes d’étre titulaires de droits patrimoniaux (en d’autres termes, d’étre sujets de droit) sans pour
autant posséder la personnalité morale).

8 V. note précédente.

84 V. R. DE MUELENAERE, op. cit., p. 76 (* La nationalité des personnes parties 2 une entente est sans
incidence quant 2 1'application de la loi. Sont écartées également les régles du droit international privé.
Une entente sera soumise a la loi belge méme si un contrat a été conclu & 1'étranger et est soumis
expressément 2 une législation étrangére, dés lors qu'elle produit un effet en Belgique. S'est posée la
question de savoir si en regard de ce principe, les ententes a 1'exportation échappaient au controle des
autorités nationales. Il est admis que ce sera généralement le cas, sauf si elles exercent un effet détermi-
nant sur la quantité des produits mis 2 la disposition des producteurs du marché intérieur ).
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tuant 35 . Il reste cependant que la notion d'entreprise limitée par la loi A la détention néces-
saire de la personnalité juridique semble en apparence indiquer que les sujets de droit étrangers
ne possédant pas la personnalité juridique ne pourront étre attraits devant le Conseil belge de
la concurrence qu’a travers les personnes constituant ces entités alors que celles-ci sont, au
sens de leur propre droit national, susceptibles d’gtre assignées comme telles en leur qualité de
sujet de droit (et non pas 2 travers leurs membres) devant leurs juridictions nationales %6 .
L’attribution d’une telle conséquence A sa définition de I’entreprise n’a probablement été ni
percue ni souhaitée par le 1égislateur belge. Reste la rédaction, & notre avis maladroitement
restrictive de I'article ler a/ de la loi du 5 aoiit 1991. En conclusion nous estimons que la lettre
de cette disposition devra &tre corrigée 2 la lumitre de I’interprétation que procure le droit
européen 3 la notion d™ entreprise ". Ce détour par le droit européen est d’ailleurs préconisé,
ainsi qu'on a pu I’observer ci-dessus, par les travaux préparatoires %7 .

D’autre part, il faut saluer le choix finalement opéré par le 1égislateur dans la loi du 5 aoiit
1991 d’intégrer les entreprises publiques #8 ainsi que les banques et compagnies d'assuran-

schaft " in Festschrift, f.A. KeLLERMANN, ZGR, Sonderheft 10, W. De Gruyter, Berlin, New York, 1991,
S. 539 ff., insbes. S. 546.

87 Le législateur européen, sans doute plus habitué & se mouvoir au sein de conceptions juridiques
multiples, se garde généralement de confondre qualité de sujet de droit et possession de la personnalité
juridique. En témoigne, par exemple, 1'art. ler § 3 du réglement (précité) relatif a I'institution d’un
groupement européen d’intérét économique, lequel abandonne aux Etats membres 1’option d'octroyer ou
non la personnalité juridique aux groupements européens d’intérét économique constitués sous 1’empire
de leur législation. On sait que le G.E.LE. se rapproche dans ses caractéristiques notamment de la société
en nom collectif (responsabilité illimitée des membres) qui, on vient de le voir, ne dispose pas de la
personnalité juridique au sein de certains systémes juridiques. Ceci ne porte pas préjudice 2 la qualité de
sujet de droit du G.E.L.E. quel que soit I’Etat de sa constitution (v. G.HorsMANs et P. Nicaisg, * les grou-
pements et leur constitution ™ in Les groupements d’intérét économique, op. cit., n® 10-11).

38 Le projet Maystadt (précité, art. 4 et 5) prévoyait 'applicabilité de la loi & I'Etat, aux Régions,
Communautés, leurs diverses divisions ainsi qu’aux établissements publics et organismes d’intérét public
(bien que le Roi soit habilité & “ prendre les mesures indispensables & 1’accomplissement des missions
particuliéres qui leur sont imparties ). Cette formulation prétait & confusion en ce qu’elle semblait
attribuer aux Etats eux-mémes (et non pas seulement aux entreprises publiques) la qualité potentielle
d’* entreprise " au sens de la loi. Cette formulation s’écartait de celle (nettement plus claire) de 1"art. 90
du Traité C.E.E. en la mati2re et se heurtait a la jurisprudence de la Cour de justice des C.E. en vertu de
laquelle les Etats membres ne peuvent étre considérés comme des * entreprises  destinataires des régles
érigées par les art. 85 et 86 du Traité (cons. I. Van BagL et J.-F. BELLIS, op. cit., § 204).

L’applicabilité de la loi aux entreprises publiques (art. 47 de la loi du 5 aofit 1991 lequel dispose que
“les entreprises publiques et les entreprises auxquelles les autorités publiques accordent des droits
spéciaux ou exclusifs sont soumises aux dispositions de la présente loi dans les limites ol cette applica-
tion ne fait pas échec en droit ou en fait & la mission particuliére qui leur a été impartie par ou en vertu de
la loi) " a donné lieu A quelques échanges de vues intéressants entre le Ministre et des parlementaires.
Ainsi un intervenant (doc. parl., Chambre, n° 1282/6, pp. 18-19) a-t-il constaté que certains secteurs
d’activité économique ont évolué progressivement vers un état de fait caractérisé par 1'absence de
concurrence. 1l cite le cas d’Electrabel et se demande si le projet de loi a vocation a s’appliquer & des
entreprises de ce genre. Réponse du Ministre : ** En ce qui concerne les entreprises publiques, le texte du
projet est clair. S'il existe un monopole 1égal, il ne peut y avoir de probléme. Par contre, dés qu’une
entreprise publique agit de fagon commerciale, elle est soumise aux mémes régles que les autres
entreprises...Au cas ol une plainte serait déposée pour pratiques restrictives de concurrence, abus de
position dominante ou concentration dans ce secteur (celui du gaz et de 1'électricité, n.d.lr.) aprés
1"adoption du projet...il appartiendrait aux organes nouvellement créés de se prononcer...La Commission
européenne a pris une décision dans une affaire relative a la production et & la distribution du gaz aux
Pays-Bas. En cas de doutes concernant le comportement futur de la société Electrabel, il faudra déposer
plainte aprés 1'entrée en vigueur de la loi en projet ” (Cons. également doc. parl., Chambre, n° 1282/6,
PP- 49-50 ot est évoqué, en des termes similaires par le Ministre, le cas de la Loterie nationale). D'autre
part, la loi du 21 mars 1991 portant réforme de certaines entreprises publiques économiques (M.B., 27 mars
1991, pp. 6155 et suiv.) confirme que les entreprises publiques y concernées sont désormais placées dans
un cadre concurrentiel comparable a celui dans lequel se trouvent placées les entreprises privées (v. son
art. 9 disposant que les entreprises publiques autonomes sont soumises 2 la législation sur le contréle des
prix; qu’elles déterminent librement les tarifs et les structures tarifaires pour les prestations autres que
celles de service public qu’elles fournissent; qu’elles déterminent les tarifs et les structures tarifaires
pour les prestations de service public dans les limites des principes concernant les tarifs contenus dans le
contrat de gestion). Elles sont en outre parfaitement en mesure d’acquérir une position dominante dans
un marché déterminé (cons. 1’art. 13 de la loi précisant que les entreprises publiques autonomes peuvent
prendre des participations directes ou indirectes dans des sociétés, associations et institutions de droit
public ou privé dont 1'objet est compatible avec leur objet social).

85 R. DE MUELENAERE, op. cit.,
P- 71. Une observation simi-
laire est faite par J.L. FAGNART
(* Concurrence et consom-
mation... ", op. cit., p. 24) a
propos de la définition de la
notion de “ vendeur " procu-
rée par la loi du 14 juillet
1991 sur les pratiques du
commerce et sur 1’'informa-
ton du consommateur (pré-
citée) (I’art. 1,6,c de cette loi
dispose quant au terme
*“ vendeur " que celui-ci inclut
“ les personnes qui exercent
avec ou sans but de lucre une
activité a caractdre commer-
cial, financier ou industriel,
soit en leur nom propre , soit
au nom ou pour le compte
d’un tiers doté ou non de la
personnalité juridique et qui
offrent en vente des produits
ou des services ", souligné par
nous). L auteur précise, quant
aux * associations de fait ",
que le “ vendeur ™ est dans
ce cas “ la personne physique
par laquelle agit une associa-
tion de fait ".

8 Cons. I'art. 124 (1) du HGB
allemand (disposition appli-
cable aux sociétés en nom
collectif et aux sociétés en
commandite via I’art. 161 (2)
du HGB) disposant notam-
ment que les sociétés concer-
nées, lesquelles ne disposent
pas de la personnalité morale
(cons. art. 105 (2) HGB et V.
A.KRAFT und P. KREUTZ,
Gesellschaftsrecht, Frankfurt
am Main, Metzner Verlag,
1988, S. 63), peuvent agir en
justice et étre a leur tour tra-
duites en justice (* vor
Gericht klagen und verklagt
werden "),

Quant 2 la société civile alle-
mande (BGB - Gesellschaft,
Cons. §§ 705 ff. BGB), la
doctrine dominante distingue
encore aujourd’hui entre les
actions ol la société agit en
qualité de demanderesse et
celles oil 1a société est attraite
en tant que défenderesse : les
associés forment une com-
munauté nécessaire (notwen-
dige Streitgenossenschaft)
pour les premiéres mais doi-
vent étre attraits individuel-
lement pour les secondes. La
doctrine contemporaine plai-
de cependant pour 'extension
d'une régle similaire au § 124
HGB aux sociétés civiles
(dont l'indépendance par
rapport & ses membres n'a
cessé de croitre au cours des
derniéres années): H.
WIEDEMANN, “ Zur Selbstin-
digkeit der BGB-Gesell-

10
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8 L'art. S § 2 du projet
Maystadt excluait les entre-
prises de banque et d’assu-
rances du champ d’applica-
tion de la loi. Cette exclusion
fut critiquée par la doctrine
car elle est inexistante en droit
communautaire (cons. R. De
MUELENAERE, op. cit., p. 73 et
surtout R. ANDERSEN, “ Les
projets de réforme... ", op.
cit., pp- 175-176). Par con-
tre, les travaux préparatoires
de la loi du 5 aoidt 1991 sont
clairs (doc. parl., Chambre,
n°® 1282/6, p. 5) : “ La loi en
projet sera, dit le Ministre,
également applicable aux
banques et aux assurances.
Des accords de coopération
technique avec la Commis-
sion bancaire et 1'Office de
contrdle des assurances
pourront toutefois étre passés
en ce qui concerne 1'instruc-
tion des affaires dans le ca-
dre de I'application de la
loi...De tels accords seront
également possibles dans les
autres secteurs économiques
placés sous le contréle ou la
surveillance d'un organisme
public ou d'une autre institu-
tion publique spécifique ".
Cons. a cet égard I'art. 25 §
2 de 1a loi.

90 Le projet Maystadt (précité)
prévoyait en outre 1'inappli-
cabilité de la loi * aux prati-
ques restrictives de concur-
rence autorisées par une loi
ou dans le cadre d'une pro-
cédure prévue par une loi”.
Cette limitation a été critiquée
par la doctrine (v. R. ANDER-
seN, “ Les projets de ré-
forme... ", op. cit., pp. 175-
176) en ce qu'elle ne trouve
aucun appui dans une restric-
tion similaire formulée par le
droit européen. La loi du 5
aofit 1991 n’a pas repris ce
cas d’inapplicabilité de la loi.
91 Cons. doc. parl., Cham-
bre, n° 1282/1, p. 5.

2V, doc. parl., Chambre, n°
1282/6, p. 3. Le Conseil
d’Etat précisa i cet égard que
la marge d’appréciation ré-
servée au législateur belge se
limite * aux accords, déci-
sions ou pratiques restrictifs
de la concurrence qui n'ont
une incidence significative
que sur le marché belge con-
cerné ou sur une partie subs-
tantielle de celui-ci. Il s’agit
non seulement du marché
entre les entreprises opérant
en Belgique, mais également
de la partie transfrontaliére du
marché qui se développe en
Belgique sans &tre soumis &

ces 3 dans le champ des entreprises susceptibles de se voir appliquer les dispositions relevant
du droit de la concurrence %

8.  Quant a larticulation des droits belge et européen de la concurrence

Remarque préliminaire d’importance : il importe, dans un souci de sécurité juridique, d’inter-
préter les dispositions du droit belge 2 la lumidre de la jurisprudence développée a I’occasion
de I’application du droit européen de la concurrence (articles 85 et 86 du Traité C.E.E. et
reglement relatif au contrdle des opérations de concentration entre entreprises) 7! . Cette prise
de position du 1égislateur explique sans aucun doute la grande similitude de rédaction existant
entre les textes européens précités et les dispositions de 1a loi du 5 aoiit 1991.

a/ La nécessité d’un droit belge de la concurrence fut soulignée au cours des travaux
préparatoires de la loi du 5 aofit 1991 étant donné que les pratiques restrictives de
concurrence (ententes, abus de position dominante) revétant un caractére purement
national ne pourraient &tre poursuivies au regard du droit européen 2,

L'article 8 de la loi ? est, en matiére d’ententes, une application du principe bien établi de la
primauté du droit communautaire sur le droit national d'un Etat membre * . Il importe de bien
délimiter la portée de ce principe. Effectivement, celui-ci n’exclut pas les procédures paralleles
devant les autorités communautaires et nationales. Il n’exclut pas non plus un éventuel cumul
de sanctions prononcées aux niveaux national et communautaire, de simples considérations
d’équité impliquant cependant qu’il soit tenu compte, lors de la détermination d’une sanction,
d’une décision répressive antérieure % . Diverses situations doivent étre distinguées :

1°  Un accord ou une pratique est interdit en vertu des articles 85 et 86 du Traité CE.E..
Dans ce cas, le principe de la primauté du droit communautaire entraine 1'application de
I'interdiction édictée nonobstant toute décision contraire résultant de la mise en oeuvre d'un
droit national. Une interdiction concurrente et d’éventuelles sanctions prononcées en vertu
d’un droit national sont cependant permises %6 .

2°  Un accord ou une pratique n’est interdit ni par I'article 85 ni par I'article 86 du Traité
CE.E. Dans cette hypothgse, les dispositions nationales trouveront a s’appliquer sans en-
trave %7,

3° Un accord ou une pratique est interdit en vertu de I’article 85 § ler du Traité C.E.E. mais
bénéficie d’une exemption en vertu du § 3 du méme article. “ Cette situation est la plus
complexe et la plus controversée ” °8 . Dans les travaux préparatoires de la loi du 5 aofit 1991,
tant le Conseil d’Etat % que le Ministre des Affaires économiques se sont alignés sur la position
de la Commission en vertu de laquelle une autorité nationale ne pourrait intervenir 4 I'encontre
d’une entente exemptée de I’application de I"article 85 du Traité 100, Cette prise de position n'a
pas toujours suscité 1’enthousiasme le plus complet au sein des parlementaires. Ainsi, un
intervenant s’est demandé “ si les entreprises ne chercheront pas 2 échapper 2 la procédure
belge afin de bénéficier de la procédure européenne, sans doute plus “ coulante ” que la
procédure belge... ” %! . Il nous semble effectivement que le danger de contournement d’une
procédure nationale via I’obtention d’une exemption sur le plan européen est bien réel, a

1'interdiction d'ententes imposée au niveau européen " (doc. parl., Chambre, n® 1282/1, p. 61).

93"Tant qu'ils bénéficient d'une exemption en vertu de I'article 85 § 3 du traité instituant J]a Communauté
économique européenne, les accords, décisions et pratiques concertées ne doivent pas &tre notifiés ”.

%4 Cons. I. VAN BagL et J.-F. BELLS, op. cit., §§ 257 et 258.

95V. doc. parl., Chambre, n° 1282/1, p. 7; 1. Van BatL et J.-F. BELLIS, ibid.

9 1. VaN BagL et J.-F. BELLIS, ibid.

9 ibid.

% ibid.

9 V. doc. parl., Chambre, n° 1282/1, p. 61.

100 Cons. doc. parl., Chambre, n® 1282/1, pp. 7 et 20 (avec citation de W. VAN GERVEN, M. MARESCEAU en
1. Stuvck, Kartelrecht - EEG, W.E.J., Tjeenk Willink, Zwolle, 1986, bl. 45).

101 [ntervention reproduite in doc. parl., Chambre, n® 1282/6, p. 13, voy. aussi p. 20.
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condition bien siir que la pratique visée tombe sous le coup de I'article 85 § ler du Traité.
On 102 3 fait observer & cet égard que certains auteurs ont opéré une distinction entre les
exemptions qui se limitent 4 constater la conformité d’une pratique avec les régles communau-
taires de concurrence et les exemptions accordées 4 des fins de politique communautaire
(seule cette dernitre hypothese serait exclusive de I'intervention des autorités nationales).

4°  Un accord ou une pratique est interdit par I’article 85 § ler du Traité C.E.E. mais est
susceptible de bénéficier ultérieurement d’une exemption issue de 1'application du troisi¢me
paragraphe de I’article 85. Dans ce cas, le Ministre se réfere 2 la jurisprudence européenne
issue de I'arrét Wilhelm 193 104 dont il résulte que les autorités d’un Etat membre peuvent
intervenir 2 1'encontre d’une entente en application de leur droit interne de la concurrence
méme lorsque 1'examen de cette entente sous 1'angle du droit communautaire est pendant
devant la Commission “ sous réserve cependant que cette mise en oeuvre du droit national ne
puisse porter préjudice a 1’application pleine et uniforme du droit communautaire et a I’effet
des actes d’exécution de celui-ci ” 195 | Le m&me arrét précise encore que “ dans les cas ol, au
cours d’une procédure nationale, il apparait possible que la décision par laquelle la Commission
mettra fin 4 une procédure en cours concernant le méme accord pourrait s’opposer aux effets
de la décision des autorités nationales, il appartient A celles-ci de prendre les mesures appro-
priées ". Ces “ mesures appropriées " pourront consister en une suspension de la procédure
nationale jusqu’a ce que 1'autorité communautaire se soit prononcée mais une telle solution ne
s’impose nullement 1% | Ainsi, I’autorité nationale pourrait-elle consulter la Commission avant
de rendre sa décision 197 | D’autre part, I’autorité nationale pourrait interdire une entente qui
apparait clairement non susceptible de bénéficier d’une exemption en verta de 1’article 85 § 3
du Traité (un conflit entre décisions nationale et communautaire étant exclu dans ce cas
puisqu’elles aboutissent toutes deux au méme résultat) 108 .

b/ Quant A l'articulation de la réglementation belge issue de la loi du 5 aofit 1991 (art. 9 et
suiv.) concernant le contréle des concentrations et du réglement communautaire (pré-
cité) en la mati¢re, I'article 13 de la loi prémentionnée dispose que “ Les concentrations
qui sont soumises au contrdle de la Commission des Communautés européennes ne sont
pas soumises au controle instauré par la présente loi . Les travaux préparatoires révélent
a cet égard le souci d’éviter un double contrdle et d’assurer une certaine sécurité juridique
au sein des entreprises 1% | Plus précisément, I’entrée en scéne des autorités communau-
taires ou nationales de contrdle des concentrations va s’opérer de la manigre suivante.

La lecture des articles 3 du réglement et 9 de la loi du 5 aofit 1991 révele, a une notable
exception pres !0, que la définition procurée 2 la notion de “ concentration " est la méme dans
les deux textes. Cette démarche de “ copiage " des dispositions européennes se situe bien dans
la logique, déja envisagée, animant le égislateur belge. Le critere principal déterminant
I'intervention des autorités communautaires ou nationales en matiere de contrdle des concen-
trations se situe d2s lors dans la dimension, soit communautaire soit nationale, de la
concentration 11! 112 A partir de ce préalable, on peut esquisser le schéma qui suit, lequel doit
également envisager 1’éventualité de 1’application des articles 85 et 86 du Traité C.E.E. aux
concentrations 113,

1°  L’article 22 § ler du réglement (reproduit supra) peut étre pergu comme une déclaration
d’intention de la Commission de ne pas appliquer les articles 85 et 86 aux concentrations de
dimension communautaire. Néanmoins, il n’appartient pas 3 un réglement de modifier le
Traité C.E.E.. Des lors, il ne faut pas entierement écarter la possibilité que la Commission
applique un jour les articles 85 et 86 2 une concentration de dimension communautaire et ce en
vertu de 1'article 89 du Traité. De plus, une autorité nationale de protection de la concurrence
pourrait, en se prévalant de l'article 88 du Traité, appliquer les articles 85 et 86 a une
concentration de dimension communautaire en cas de conflit avec la Commission a cet égard.

113 On se réferera, pour de plus amples développements & P. VAN OMMESLAGHE, “ Le réglement sur le
contrdle des opérations de concentration... ”, op. cit., pp. 265-268; A. VANDERELST en F. Wockmans, ** EEG
concentratiecontrole... ", op. cit., bl. 356-364; A. ParpaLARDO, “ Le réglement C.E.E. sur le contrdle des
concentrations ", op. cit., p. 33; B. vaN b8 WALLE DE GHELCKE, " Le réglement C.E.E. sur le contrdle des
concentrations ", J.T., 1990, pp. 245 et suiv. et spéc. pp. 255-256.

102 I, Van BaeL et J.-F.
BeLLIs, ibid.

18 Wilhelm C. Bundeskar-
tellamt, aff. 14/68, Rec.,
1969, p. 1.

104 Cons. doc. parl., Cham-
bre, n°® 1282/6, pp. 27-29.
105V _également I. VAN BagL
et J.-F. BeLLis, ibid.

106 C’est ainsi que le Minis-
tre s'est opposé a un amen-
dement visant & suspendre
automatiquement la procé-
dure nationale jusqu'’au pro-
noncé de la décision commu-
nautaire (v. doc. parl,
Chambre, n° 1282/6, pp. 27-
29 et Sénat, n° 1289-2, pp.
29-31).

107 I VAN BaeL et J.-F.
BeLLIs, ibid.

108 Cons. doc. parl., Cham-
bre, n°® 1282/6, pp. 27-29.
19V, doc. parl., Chambre, n°
1282/1, p. 23

110 Qui sera envisagée infra
dans la partie spéciale de cette
étude consacrée au contrdle
des concentrations.

U1 Et ce malgré la rédaction
(inadvertance ?) de I'art. 22
§ ler du réglement disposant
que “ Le présent ré¢glement
est seul applicable aux opé-
rations de concentration telles
que définies a I’art. 3 ” (1'art.
3 se limite a la définition de
la notion de concentration, la
dimension communautaire
étant visée a 1’art. ler).

112 Une opération de concen-
tration est de dimension
communautaire lorsque (art.
ler du réglement) “a/ le
chiffre d'affaires total réalisé
sur le plan mondial par toutes
les entreprises concernées
représente un montant supé-
rieur & 5 milliards d’écus; et
b/ le chiffre d’affaires total
réalisé individuellement dans
la Communauté par au moins
deux entreprises concernées
représente un montant supé-
rieur a4 250 millions d’écus, &
moins que chacune des en-
treprises concernées réalise
plus des deux tiers de son
chiffre d’affaires total dans la
Communauté a 1’intérieur
d’'un seul et méme Etat
membre .

Une opération de concentra-
tion est de dimension natio-
nale belge lorsque (art. 11 de
la loi du 5 aolt 1991) “ les
entreprises concernées totali-
sent ensemble un chiffre
d’affaires,..., de plus d'un
milliard de francs et contro-
lent ensemble plus de 20 %
du marché concerné ",

12
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114 En vertu de la jurispru-
dence issue des arréts Bosch
du 6 avril 1982 (aff. 13/61,
Rec., p. 91) et Ahmed Saeed
du 11 avril 1989 (S.EW,,
1989, bl. 609, en noot SLoT).
S Quoique 1'art. 19 du ré-
glement prévoit que la Com-
mission agit en étroite liaison
avec les autorités compéten-
tes des Etats membres dans
le cadre du traitement des af-
faires qui lui sont soumises.
116 T & Roi devra déterminer
les modalités d’introduction
des demandes d’attestation
négative (art. 6 § 2) de méme
que celles de notification
d'une entente (art. 7 § 3), de
notification d'une concentra-
tion (art. 12 § 3). D’autre part,
le Roi devra prendre les me-
sures nécessaires en vue de
la mise en place du Service
de la concurrence (art. 15),
désigner les membres com-
posant le Conseil de la con-
currence (art. 17 § 3), ap-
prouver le réglement d’ordre
intérieur du Conseil (art. 19
§ ler), fixer la rétribution des
membres du Conseil (art. 20),
déterminer la composition, le
fonctionnement et la rétribu-
tion des membres de la
Commission de la concur-
rence (art. 22). Dans le cadre
de I'instruction des affaires,
le Roi peut prescrire toute
formalité en vue de la consti-
tution et de 1'introduction des
dossiers ainsi que fixer les
modalités de la procédure
devant le Service de la con-
currence (art. 25 § ler); il fixe
les régles de procédure devant
le Conseil de 1a concurrence
(art. 27 § 3). Enfin, le Roi
détermine les délais et les
modalités du payement des
amendes et astreintes (art. 52
al. 3).

17 Quant aux dispositions
pénales portées par la loi, il
y aura lieu d'appliquer le
droit commun en la matidre
(doc. parl., Chambre, n°
1282/1, p. 36).

En outre, si I'application directe de I'article 85 par les tribunaux nationaux semble exclue en
I'absence d’une décision de la Commission ou d’une autorité nationale de protection de la
concurrence constatant la violation de cette disposition et 1'inapplication d’une exemption 114,
la solution parait autre pour I'article 86 dont la Cour de justice admet 1’application directe aux
litiges entre particuliers indépendamment de tout réglement d’application (l1a Cour se fonde en
I’espece sur la considération qu'aucune exemption n’est possible en mati¢re d’abus de position
dominante).

2° Lrarticle 21, §§ ler et 2, exclut I'intervention d’autorités nationales et 1’application de
législations nationales aux opérations de concentration de dimension communautaire (ces
dispositions trouvent en 1’article 13 -précité- de la loi du 5 aoiit 1991 leur reflet). Il est d&s lors
possible de se soustraire A I’intervention des autorités nationales de contr6le des concentrations
en s¢ soumettant a la procédure communautaire !5 . 11 existe cependant un certain nombre de
cas ol I'intervention des Etats membres reste possible :

- en vue de prendre les mesures aptes a assurer la protection d’intéréts 1égitimes (sécurité
publique, pluralité des médias, reégles prudentielles et autres intéréts reconnus comme
tels par la Commission) (article 22 § 3 du ré¢glement);

- pour demander le renvoi aux autorités nationales en vue de préserver ou de rétablir une
concurrence sur le marché intérieur de I’Etat concerné (“ clause allemande " dont ques-
tion supra, article 9 du réglement).

3° Rappelons I'existence de la “ clause hollandaise ” (envisagée supra) utile aux Etats ne
possédant pas de régime interne de contrdle des concentrations (article 22 § 3 du réglement).

4°  Enfin, last but not least, les autorités nationales peuvent appliquer leur 1égislation natio-
nale de contréle des concentrations aux concentrations n’atteignant pas la dimension
communautaire.

9.  Entrée en vigueur et application dans le temps de la loi du 5 aodt 1991
Deux dispositions doivent retenir ici I’attention.

L’article 57 § ler de la loi dispose tout d’abord que celle-ci entre en vigueur le premier jour du
dix-huiti®éme mois qui suit celui au cours duquel elle aura ét€ publiée au Moniteur belge.
Sachant que la loi a été publiée en octobre 1991 au Moniteur, la loi entrera en vigueur le ler
avril 1993. Cette échéance, apparaissant quelque peu lointaine dans un contexte d’inflation
voire méme de délire 1égislatif, explique-t-elle le peu d’intérét que cette loi a jusqu’a présent
suscité au sein de la doctrine ? Cette impression se renforce d’autre part si 1’on sait que la mise
en oeuvre de la loi nécessite la confection de nombreux arrétés d’application !¢ . Bien que
I'article 57 § 2 dispose a cet égard que le Roi pourra mettre en ocuvre le pouvoir réglementaire
lui dévolu a partir du ler novembre 1991, aucun arrété n’a encore été pris, a notre connaissance,
la chose s’expliquant par ailleurs du fait des péripéties politiques déja signalées qu’a connu
derniérement notre pays.

D’autre part, I'article 48 § ler de la loi porte que 1’ouverture d’une instruction a propos d'un
comportement concurrentiel visé par 1a loi ne pourra &tre ouverte que sur base de faits ne
remontant pas 2 plus de cinq ans, ce délai se calculant a partir de la décision du Service de la
concurrence de procéder a une instruction ou de la saisine de ce méme Service en vue de
procéder & une instruction.

Quant aux délais de prescription, I’article 48 § 2 dispose que la procédure d’instruction et de
décision se voit appliquer le délai -prémentionné- de 'article 48 § ler (prescription pouvant
étre interrompue par des actes d’instruction ou de décision, lesquels font courir un nouveau
délai d’égale durée); les amendes et astreintes sont prescrites par cinq ans 3 dater de la
notification de la décision (prescription pouvant 8tre interrompue par des actes de recouvre-
ment, lesquels font courir un nouveau délai de méme durée, article 48 § 3) 117.
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III. PREMIERE APPREHENSION DES REGIMES PARTICULIERS DE
PROTECTION DE LA CONCURRENCE ECONOMIQUE (INTERDICTION
DES ENTENTES ET DES ABUS DE POSITION DOMINANTE,
CONTROLE DES CONCENTRATIONS) INSTAURES PAR LA LOI

10. Quant a Uinterdiction des ententes

Rappelons tout d’abord que I'article 2 de la loi du 5 aoiit 1991 prohibant les ententes est
directement inspiré de 1’article 85 du Traité C.E.E. !'® | Quelques différences, que 1'on s’ef-
forcera de souligner, existent néanmoins entre les deux législations.

La loi du 5 aoiit 1991 se distingue nettement du projet Maystadt (précité) en ce que ce dernier
instaurait un syst2me de contrdle a posteriori des ententes 119 tandis que la premigre opte pour
la solution communautaire de la nullité de plein droit ex tunc des ententes interdites (article 2
§ 2 de laloi) 120,

Par ailleurs, le projet Maystadt prévoyait une possibilité d’exemption * pour d’autres raisons
d’intérét général " (article 6 b/ '2) en plus des justifications qui, au sens de 1'article 85 § 3 du
Traité, permettent d’obtenir une exemption (article 6 a/ du projet) 122, Cette disposition a dis-
paru de ’article 2 § 3 de 1a loi du 5 aofit 1991.

Par contre, I'article 2 § 3 de la loi formule une opportunité d’exemption inconnue du droit
européen, elle concerne les ententes “ qui permettent aux petites et moyennes entreprises
d’affermir leur position concurrentielle sur le marché concerné ou sur le marché internatio-
nal ” 123, Le Belgian touch en matiére de réglementation de la concurrence s’exprimant en une
faveur indéniable pour les P.M.E. s’exprime clairement ici 12 . Malheureusement, la loi ne définit
nullement la notion de “ petite et moyenne entreprise ” apte a justifier I’octroi d’une exemption.
Cette carence sera, a coup siir, source d’incertitudes dont le législateur n’a peut-&tre pas
mesuré I’ampleur potentielle 12 . Notons que le critére auquel 1’on songe immédiatement en
vue d’appréhender la notion de P.M.E., 2 savoir I'article 12 § 2 de la loi du 17 juillet 1975
relative 2 la comptabilité et aux comptes annuels des entreprises 126 , ne peut &tre utilisé dans
ce cadre. En effet, cette disposition est certes exploitée par le texte 16gal mais elle ne 1’est
qu'en vue de définir les cas d’inapplicabilité des interdictions érigées par la loi (pratiques dites
d’* importance mineure ”, article 5 de la loi du S aoiit 1991, voy. infra). Or, I’exemption en

possibilité d’exemption des ententes dites * de crise " (poursuivant un objectif estimé prioritaire par

rﬂ;‘pon au maintien d'une concurrence effective).

123 Le texte initial du projet n'exprimait pas 1'alternative du renforcement de la position concurrentielle

sur le marché international (seul le marché (belge) concerné était visé). La version définitive du texte fut

adoptée ensuite d'un amendement déposé par M. De CLerck (v. doc. parl., Chambre, n® 1282/3, p. 4).

124 “ Ceci se justifie ... dans un contexte national ol le rdle des petiles et moyennes entreprises est

relativement plus important que dans le commerce intracommunautaire * (doc. parl., Chambre, n® 1282/

1, p. 18).

Une tentative de renforcer encore cet aspect protectionniste de la 1égislation belge en matiére de concur-

rence s'est exprimée, sans étre couronnée de succes, au cours des travaux préparatoires. Ainsi M. De CLERCK

a-t-il proposé un amendement visant 2 introduire un article 2bis précisant qu’il n’existe pas de pratique

restrictive dans la mesure ol 1a concurrence demeure possible sur le territoire belge du fait d’entreprises

éirangeres (I'objectif étant de permettre aux P.M.E. belges de faire face 4 la concurrence européenne). Le

Ministre déclara ne pouvoir accepter cet amendement : le projet tend en effet & maximiser la concurrence

entre agents économiques opérant sur le marché belge abstraction faite de la nationalité de ceux-ci; de

plus, une telle régle s’inscrirait a I’encontre de 'article 7 du Traité C.E.E. interdisant les discriminations

fondées sur la nationalité a I’intérieur de la Communauté européenne. L'amendement dont question fut

alors retiré (v. doc. parl., Chambre, n° 1282/6, pp. 21-22).

125 1 & Conseil d’Etat (doc. parl., Chambre, n° 1282/1, p. 63) fit pourtant remarquer que * Dans notre

1égislation, I'expression “petites et moyennes entreprises” a, du reste, diverses acceptions et ne constitue,

des lors, pas une notion juridique sire ", =H

126 Cette disposition est la suivante :

“Le § ler (prévoyant la tenue d'une comptabilité selon un schéma abrégé, n.d.l.r.) s’applique aux

entreprises qui ne dépassent pas plus d'une des limites suivantes suivantes :

- nombre des travailleurs occupés, en moyenne annuelle, 50;

- chiffre d'affaires annuel, hors taxe sur la valeur ajoutée, 170 millions de francs;

- total du bilan, 85 millions de francs; sauf si le nombre de travailleurs occupés, en moyenne annuelle,
dépasse 100... " (les chiffres en gras indiquent qu'ils ont été relevés, ainsi que le permet I'art. 12 § 2,
par un arrété royal en date du 30 décembre 1991).

118 Cette volonté de décalquer
en quelque sorte les disposi-
tions de 1’article 85 dans
I’ordre interne belge est clai-
rement exprimée dans les
travaux préparatoires de la loi
(doc. parl., Chambre, n°
1282/1, pp. 8 et 16).

119V, les art. 3 et 6 du projet
Maystadt et cons. R. De
MUELENAERE (op. cit., pp. 68
et 78) lequel différencie le
projet de la réglementation
communautaire issue de 1’art.
85 § 2 du Traité C.E.E. : le
projet interdit les ententes
(art. 3) mais cette interdiction
n’aura d’effet qu'ensuite
d’une décision individuelle et
I’exemption éventuellement
accordée (art. 6) est purement
déclarative d’une légalité
existante dont les effets re-
montent au moment de la
constitution de 1'entente; par
contre le droit communautaire
pose un principe d’interdic-
tion dont I'effet immédiat sera
la nullité de 1’entente inter-
dite : la notification en vue
de I'obtention d’une exemp-
tion est dépourvue d’effets
suspensifs, la nullité rétroa-
gissant au jour de la forma-
tion de I’entente, et I'exemp-
tion accordée revét un
caractére constitutif.

120V doc. parl., Chambre, n°
1282/1, p. 17 (la nullité des
ententes “ a la méme portée
que celle de I'art. 85 § 2 du
Traité...La “validité provi-
soire” doit étre acceptée pour
les ententes existant a la date
de ’entrée en vigueur de la
loi et qui ont été notifiées...la
nullité n’affecte que les clau-
ses contraires a I’interdiction
de I'article 2 § ler ™).

121 Celui-ci précise que * sont
pris en considération notam-
ment les impératifs de politi-
que industrielle, commerciale,
agricole, financiére, techno-
logique, culturelle, sociale ou
régionale et de compétitivité
des entreprises sur les mar-
chés étrangers ™. En d'autres
termes, il s’agissait d'intro-
duire une rule of reason (dont
question infra 3 propos du
controle des concentrations)
au niveau du régime
d’exemption des ententes.
Rappelons que le projet
Maystadt ne se préoccupait
que des ententes et des abus
de position dominante (et non
pas du conurdle des concen-
trations).

122 Cons. R. DE MUELENAERE
(op. cit., pp. 78, 80) : il
s’agissait d’instaurer une
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127 | ’abstention, dans le chef
des entreprises concernées, de
satisfaire & leur obligation de
notifier leur entente peut en-
trainer certaines conséquen-
ces financiérement facheuses
pour elles. Effectivement,
I’art. 36 de la loi dispose que
le Conseil de la concurrence
pourra infliger des amendes
d’un montant pouvant attein-
dre 10 % du chiffre d’affaires
des entreprises concemées en
cas de décision constatant
I’existence d’une pratique
prohibée. Or, 1’art. 39 prévoit
que ces amendes ne pourront
&tre infligées * pour des
agissements postérieurs & la
notification visée a 1'article
7 § ler, et antérieurs a la dé-
cision par laquelle 1I’applica-
tion de I’article 2 § 3, est ac-
cordée ou refusée... ”.

128 La rédaction de 1'art. 7
aurait pu faire surgir un doute
quant & la soumission au
principe d’interdiction des
ententes aux pratiques y
énoncées mais celui-ci est
écarté par les travaux prépa-
ratoires (v. doc. parl., Cham-
bre, n® 1282/1, p. 20).

129 Aux termes des travaux
préparatoires (doc. parl.,
Chambre, n° 1282/1, p. 20).
130 ] es travaux préparatoires
(ibid.) confirment que les
points 1 et 2 de I'art. 7 § 2
énoncent des cas de figure
alternatifs et non point
cumulatifs.

131 Rappelons i cet égard que
la pratique des prix de revente
imposés est illicite en droit
communautaire (il s'agit vé-
ritablement d’une interdiction
“ per se ). Cependant, la
pratique des prix de revente
conseillés fait 'objet d'une
indulgence croissante de la
part des autorités commu-
nautaires et ce au nom d’un
certain réalisme économique.
En témoigne I'art. 5 e/ du ré-
glement 4087/88 concernant
I’application de I'article 85,
paragraphe 3, a des catégories
d’accords de franchise,
J.O.C.E.,n° L 359/46 (1988)
autorisant la formulation de
recommandations quant aux
prix de revente alors que la
pratique des prix conseillés
fut d’abord interdite au méme
titre que celle des prix impo-
sés par les autorités précitées.
Cette affirmation de la licéité
de la pratique des prix con-
seillés ne porte cependant pas
préjudice 2 I'interdiction de
I’entente ou de la pratique
concertée, que la clause de

faveur des P.M.E. de I'article 2 § 3 se situe sur un plan différent ; celui d’ententes auxquelles
I'interdiction légale est bel et bien applicable mais qui seront éventuellement exemptées
(hypothése étrangtre aux pratiques d'importance mineure auxquelles la loi est inapplicable
* jusqu’a preuve du contraire ", précise 1'article 5).

Enfin signalons I’insertion, sans doute (quoique son introduction ne soit guére justifiée par les
travaux préparatoires) inspirée par des considérations essentiellement pragmatiques, d’un article
7 § 2 énongant une série de cas pour lesquels le régime de notification obligatoire de I’entente
(article 7 §§ 1ler et 3) 177 est inapplicable et ce bien que le principe d’interdiction des ententes
soit tout aussi applicable a leur égard !, Cette inapplicabilité vise certains * contrats usuels ” 12
ordonnés autour de deux alternatives (points 1 et 2 de 'article 7 § 2) 130 : il s’agit d’accords,
décisions et pratiques concertées...

1.  auxquels ne participent que deux entreprises et ayant seulement pour effet :

a/  de restreindre la liberté de formation des prix 13! ou conditions de transaction d’une par-
tic au contrat lors de la revente de marchandises qu’elle acquiert de 1’autre partie au
contrat ou

b/ d’imposer a I’acquéreur ou & I'utilisateur de droits de propriété industrielle ou au bénéfi-
ciaire de contrats comportant cession ou concession de procédés de fabrication ou de
connaissances relatives a 1’utilisation et a 1’application de techniques industrielles, des
limitations dans I’exercice de ces droits;

2.  ayant seulement pour objet :

a/ I'élaboration ou I’application uniforme de normes ou de types ou

b/  larecherche en commun d’améliorations techniques, si le résultat en est accessible A tous
les participants et que chacun d’eux puisse 1'exploiter.

L’article 7 § 2 in fine précise cependant que ces ententes peuvent (indication d’une facult€)
faire 1’objet d’une notification 132,

Considérations pragmatiques, disions-nous (et au demeurant certainement inspirées de l'article
4 § 2 du réglement n°17 formulant des dispenses similaires de notification sur le plan européen)...
11 n’empéche que ce régime d’inapplicabilité de la notification obligatoire aboutit & créer un
traitement plus avantageux pour les entreprises concernées par les pratiques susmentionnées 133,
On peut donc poser la question de savoir si cette disposition est bien conforme 2 I’article 6 de
notre Constitution posant le principe d’égalité devant la loi. En effet, le simple souci de ne pas
surcharger de travail les organes de protection de la concurrence créés par la loi justifie-t-il
suffisamment le traitement différencié instauré par I’article 7 § 2 ? 11 est permis d’en douter.

prix conseillés peut dissimuler, en vue de I'application effective ou obligatoire des prix “ conseillés .
(cons. & cet égard I'intéressante étude de T. GRANIER, “ Prix imposés, prix conseillés : le contrat de
franchisage & 1’épreuve du droit de la concurrence ”, R.T.D.Com., 1991, pp. 357 et suiv.). Contrastez en
outre ces développements avec la position qu’adopte le droit frangais des obligations en matiére de
détermination des prix, supra note 11.

132 Dans un souci de sécurité juridique, précisent les travaux préparatoires (doc. parl., Chambre, n° 1282/
1, p. 20).

133 Effectivement, il nous semble que la seule maniére de procurer effet & une disposition dispensant
d’une notification soit de dire qu’aucune amende ne pourra étre infligée aux entreprises concernées
jusqu’a la décision constatant 1’existence (et la nullité ab initio) d’une pratique restrictive prohibée. Par
contre, on a vu que les entreprises soumises & 'obligation de notification sont susceptibles d’encourir des
amendes pour la période située entre la formation de 1’entente et le moment de sa notification.

On pourrait évidemment rétorquer que la Cour de Justice des Communautés européennes (dans 1'arrét
Stichting Sigarettenindustrie et autres c. Commission, Rec., 1985, p. 3831. Cons. I. VaN BagL et J.-F. BEeLLIs,
op. cit, § 1122, p. 658) a déclaré que la dispense de notification résultant de I'art. 4 § 2 du réglement n°
17 n'écarte pas 1a possibilité d'imposer une amende. On peut toutefois se demander alors a quoi peut bien
servir la formulation de dispenses qui ne contribuent qu'a créer une impression de sécurité injustifiée
dans le chef des entreprises.
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11. Quant a Vinterdiction des abus de position dominante
Ici encore la similitude entre I'article 3 de la loi et 1'article 86 du Traité C.E.E. est manifeste.

La notion de “ position dominante " est définie par la loi (article ler b/) comme * 1a position
permettant 3 une entreprise de faire obstacle au maintien d’une concurrence effective en lui
fournissant la possibilité de comportements indépendants dans une mesure appréciable vis-a-
vis de ses concurrents, clients ou fournisseurs .

Cette définition souleve deux questions :

1. Que recouvre I'expression * mesure appréciable ” ?

Le projet Maystadt retenait la formulation * influence prépondérante sur le marché ” 134 (arti-
cle ler ¢/ du projet). Le Conseil d’Etat elit préféré I'utilisation de I’expression * mesure
considérable ” & celle qui fut finalement retenue !35 . Le Ministre justifia sa préférence en se
référant A la jurisprudence européenne 136 : “ Une telle position (position dominante, n.d.Lr.)
n’exclut pas I'existence d’une certaine concurrence mais met la firme concernée en mesure
sinon de décider, tout au moins d’influencer notablement les conditions dans lesquelles cetie
concurrence se développera et, en tout cas, de se comporter dans une large mesure sans devoir
en tenir compte et sans pour autant que cette attitude lui porte préjudice ” 137 .

2. Laréglementation belge vise-t-elle I'exercice collectif d’un abus de position dominante ?

On sait que I'article 86 du Traité est interprété par la Commission comme visant également
I'exercice collectif d’un abus de position dominante 138 . Le projet Maystadt définissait la po-
sition dominante comme étant “ le pouvoir que posseéde une ou plusieurs entreprises... ” (souligné
par nous). La définition retenue par 1a loi du 5 aoiit 1991 (reproduite ci-dessus) n’évoque par
contre qu'une seule entreprise. Le doute 2 cet égard est cependant rapidement dissipé par
I’article 3 de la loi disposant qu’ “ Est interdit le fait pour une ou plusieurs entreprises
d’exploiter de fagon abusive une position dominante sur le marché belge concerné... ” (souligné
par nous). L’abus collectif de position dominante est donc bel et bien visé par la loi .

Enfin signalons que I'interdiction de I’exercice abusif d’une position dominante revét un
caractére aussi absolu en droit belge qu’en droit européen : aucune exemption n’est ici
envisageable 140,

12. Commentaires communs aux “ pratiques restrictives ”
(ententes et abus de position dominante)

1.  Les pratiques restrictives “ de minimis ” (article 5)

Ce que I’on vient de dire 4 propos du caractére absolu de I'interdiction des abus de position
dominante se trouve singuliérement remis en question par ’article 5 de 1a loi, lequel propose
I’'adaptation * 2 la belge " de la notion européenne d’accords “ de minimis ” ou encore d’im-
portance mineure 4! | En effet, cette disposition énonce 1 inapplicabilit¢ de la présente
section " “ ... jusqu'a preuve du contraire ” (¢’est-2-dire que la sécurité juridique n’est pas plus
assurée au plan belge qu’au plan européen A cet égard) aux comportements concurrentiels
d’entreprises répondant au critére énoncé. Or, “ la présente section ” concerne les * pratiques

et celle d’un exercice de fait sous forme d’oligopole.

140V, doc. parl., Chambre, n° 1282/1, p. 19.

141 V. Communication (86/C231/02) de la commission du 3 septembre 1986 concemant les accords
d'importance mineure qui ne sont pas visés par les dispositions de 1'article 85, paragraphe 1, du Traité
instituant la Communauté économique européenne, J.0.C.E., n° C 231 du 12 septembre 1986, p. 2. La
Commission y estime de maniére générale (c’est-2-dire que les considérations qui suivent n’ont qu'une
valeur indicative et ne consacrent pas, des lors, une sécurité juridique totale pour les entreprises : v. I. Van
BagL et J.-F. Baus, op. cit., § 224) que les ententes (souligné par nous) échappent i I'interdiction de
I'article 85 § 1er lorsque deux conditions (1'une relative a la part de marché -pas plus de 5 %- détenue par
les entreprises concernées et 1'autre concernant le chiffre d’affaires réalisé au cours d’un exercice -pas
plus de 200 millions d’écus- par les entreprises participantes) sont remplies.

134 Cette expression ne doit
pas &tre entendue dans le sens
d’une prépondérance absolue.
Celle-ci peut caractériser
plusieurs entreprises d'un
secteur et non pas seulement
celle qui exerce I'influence la
plus puissante. Le mot * pré-
pondérant " a donc la portée
d’'un comparatif et non d’un
superlatif (R. DE MuELE-
NAERE, op. cit., p. 147).
135V, doc. parl., Chambre, n°
1282/1, p. 63.

136 En particulier & I'arrét
Hoffmann-La Roche de la
CJ.C.E. (85716, Jur., 1979,
520). “ L’arrét le plus fré-
quemment cité est 1'arrét
Hoffmann-La Roche qui a été
rédigé en allemand (langue de
la procédure). En allemand,
on utilise le mot “nennens-
wert” qui, selon le diction-
naire Van Dale, signifie “van
belang”. Il semble que le mot
“belangrijk” soit correctement
employé. En frangais, le mot
“nennenswert” se traduit par
“notable” qui, selon le dic-
tionnaire Petit Robert, est sy-
nonyme d'appréciable’. Il
semble donc que ce mot soit
également correctement em-
ployé ” (doc. parl., Sénat, n°
1289-2, p. 20).

37 Doc. parl., Chambre, n°
1282/1, p. 16.

138 V. 1. Van BagL et J.-F.
BeLLss, op. cit., § 246.

139 A noter que le projet
Maystadt pouvait faire surgir
le doute de maniére inversée
par rapport a la loi du § aoiit
1991. En effet, I'art. 3 du
projet, énongant le principe
d’interdiction, prévoyait
qu’ “ ... est interdit le fait
pour toute ernureprise d’ex-
ploiter de fagon abusive une
position dominante ” (souli-
gné par nous).

D'autre part, R. DE Mue-
LENAERE (op. cit., p. 148) a
estimé que deux types de si-
tuations pouvaient étre cou-
vertes par la notion de posi-
tion dominante collective :
celle d’entreprises formant
une entité économique no-
nobstant leur indépendance
juridique (encore pourrait-on
considérer dans ce cas, nous
semble-t-il, que I’on ait alors
affaire non plus & deux mais
2 une seule entreprise & con-
dition que la dépendance
économique ait entrainé une
suppression de 1'autonomie
concurrentielle des entrepri-
ses concemées : v. P.V.F.Bos
en J. STUYCK, Op. cit., bl. 350)
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142 e projet Maystadt ne
différait pas sur ce point de
la loi du § aoiit 1991 : v. ses
art. 3§ 3et5§ lerb/.

143 Ainsi I’exposé des motifs
(doc. parl., Chambre, n°
1282/1, p. 8) n’évoque que
les * accords, décisions et
pratiques concertées ™ les-
quels ne sont constitutifs que
de la notion d’entente.

144 V. Cass., 9 février 1925,
Pas., 1925, 1, 143 (* il con-
vient parfois de rechercher ce
qu’a voulu le législateur,
plutdt que ce qu’il a dit
littéralement; qu’il est préfé-
rable, en principe, de suppo-
ser qu'il a employé une ex-
pression traduisant impar-
faitement sa pensée, plutot
que de lui préter une pensée
issue de I’ arbitraire ") cité par
M. Van Dt KercHove, “La
doctrine du sens clair des
textes et la jurisprudence de
la Cour de cassation de Bel-
gique " in L' interprétation en
droit, Bruxelles, Facultés
universitaires Saint Louis,
1978, p. 34 et par P. GERARD
et F. Ost (pp. 87 et 173-174
du méme ouvrage). L’article
15 al. 2 de la loi du 17 juillet
1989 relative aux groupe-
ments d’intérét économique
constitue un autre cas rele-
vant de cette catégorie (cons.
I. CorBisier et P. DEwoLF, op.
cit., n° 43).

145 Bien siir, ’'on peut, en
pratique, minimiser la portée
de la critique exprimée en
faisant remarquer que les
P.M.E. sont moins suscepti-
bles que d’autres de se trou-
ver placées en situation de
position dominante. L’hypo-
these n'est cependant nulle-
ment 2 exclure : la structure
particulidre d’un marché
pouvant générer I'état de fait
d’une position dominate dé-
tenue par une entreprise de
petite taille.

146 V. 1a critique déja adressée
par R. DE MUELENAERE (0p.
cit.,, p. 77) au critre partiel-
lement identique retenu par
le 7projel Maystadt.

147 Le contenu de cette dis-
position est reproduit supra.

148 Cons. doc. parl., Cham-
bre, n° 1282/4, p. 2 : amen-
dement de M. De CLerck
proposant 1’ajout d’une alter-
native en termes de part de
marché inférieure & 5 % en
se réclamant de la Commu-
nication (précitée) de la
Commission des Commu-
nautés européennes. Quant au
rejet de cet amendement, v.

restrictives de concurrence ” lesquelles comprennent, aux termes de 1'article 3 de la loi, les
ententes et les abus de position dominante (souligné par nous). La lettre de cette disposition
suggere donc que non seulement les ententes mais aussi les abus de position dominante
revétant un caractére mineur bénéficient du régime * de minimis ” 142, Cette distanciation im-
portante par rapport au droit européen se conciliec mal avec le souci de transposer celui-ci
presque tel quel en droit belge de mé&me qu’avec I'affirmation du caractere absolu de I'interdiction
érigée par 'article 3 de 1a loi. En outre, la consultation des travaux préparatoires révele que le
législateur n’avait probablement pas conscience de se fourvoyer dans cette direction 43 , Ira-t-
on pourtant jusqu’a dire que la faveur qu’entend exprimer le législateur pour les P.M.E. va
jusqu'a * blanchir ” le comportement abusif dont elles se rendraient coupables ? Nous con-
cluons au caractere inacceptable d’une telle affirmation : le fait qu'un sujet de droits et
d’obligations soit “ petit " ne I’habilite pas A agir de maniére abusive. Considérer que la
petitesse permettrait de justifier un comportement dont le caractere abusif est établi apparait
profondément choquant. Encore pourrait-on en débattre sérieusement si le législateur avait un
tant soit peu justifié une telle position, ce qui, on 1'a observé, n’est pas le cas. Nous nous
trouvons donc en présence d’un nouveau cas ol I'interpréte devra suppléer 2 la lettre imparfaite
d’un texte pour éviter de verser dans 1’arbitraire 144 145,

D’autre part, le crittre adopté pour définir le caractére mineur d’une pratique est critiqua-
ble 146, Ainsi, I’inapplicabilité est acquise “ lorsque les entreprises y participant répondent
individuellement aux conditions prévues a 1'article 12 § 2 de la loi du 17 juillet 1975 relative 2
la comptabilité et aux comptes annuels des entreprises " 147 . Tout d’abord, I’on peut se de-
mander pourquoi 1’on procéde de la prise en compte individuelle d’entreprises alors qu’il
s’agit de définir une affectation sensible de la concurrence a I'intérieur d'un marché particulier.
Ensuite, 1’adjonction d’un critére en termes de part de marché a été repoussée au cours des
travaux préparatoires et ce uniquement sur base d’une déclaration du Ministre expliquant que
le critére retenu résulte d’un compromis politique 48 . Le moins que 1’on puisse dire est que
les économistes émergeront peu satisfaits de 1’analyse des raisons ayant conduit a 1’adoption
de ce critere ! L’on a également estimé que le seuil retenu est 2 la fois irréaliste et trop peu
élevé 149,

2. Le marché belge concerné ou une partie substantielle de celui-ci (articles 2 et 3)

L’article 2 de la loi prohibe les ententes restrictives de concurrence et 1'article 3 interdit les
abus de position dominante sur le marché belge concerné ou dans une partie substantielle de
celui-ci.

La notion de * marché concerné ” implique que soient définis tant le marché des produits (ou
services) que le marché géographique concerné. Parfois, notamment dans les cas d’abus de
position dominante, il s’agira de délimiter le marché dans le temps 150 151

Quant 2 la délimitation de la “ partie substantielle du marché concerné ", celle-ci pose d’évi-
dentes difficultés. R. DE MUELENAERE !52 se réfere 2 la jurisprudence de la Cour de justice
des Communautés européennes dont il résulte que la détermination du contenu de la notion de
* partie substantielle du marché ” nécessite notamment la prise en considération de la structure

doc. parl., Chambre, n° 1282/6, p. 25.

149 Déclaration d'un parlementaire reproduite in doc. parl., Chambre, n® 1282/6, pp. 24-25. Remarquons

au passage 1'aveu d’impuissance du Ministre, formulé 4 'occasion de sa réponse a cette intervention, de

{)rocurer une définition du terme P.M.E, pour les besoins de 1'application de la loi.

50 cons. doc. parl., Chambre, n° 1282/1, pp. 16-17 :

- le marché des produits comprend, en plus des produits directement concernés, tous les autres produits
identiques ou équivalents (interchangeabilité du point de vue du consommateur);

- le marché géographique est le territoire & I'intérieur de la Belgique sur lequel les entreprises concernées
interviennent dans 1’offre et la demande des produits/services;

- la délimitation du marché dans le temps peut étre rendue nécessaire dans les cas ol le marché a éié
fortement modifié par certains faits nouveaux (apparition d'une technologie nouvelle, création de
nouveaux produits de substitution, changements des gofits et préférences du consommateur etc.).

151 Syr la notion de * marché concerné * ou encore de “ marché de référence " ou “ relevant market ” en

droit européen de la concurrence, cons. I. VAN BaeL et J.-F. BELLIS, op. cit., §§ 217 et suiv. et 235 et suiv.

152 Op. cit., pp. 149-150.
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et du volume de la production et de la consommation du produit/service considéré ainsi que
des habitudes et des possibilités économiques des vendeurs et des acheteurs des produits/
services.

3. Lapossibilité d’octroi d’une attestation négative (article 6)

L’exemple communautaire est ici intégralement suivi : ’article 6 de la loi dispose que le
Conseil de la concurrence peut constater sur demande qu’il n'y a pas lieu pour lui, en fonction
des éléments dont il a connaissance, d’intervenir sur base des articles 2 et 3 de la loi 133,

13. Quant au contrdle des concentrations (articles 9 ¢ 13)

On ne manquera pas, ici encore, de formuler une observation quelque peu incantatoire : les
articles 9 2 13 de 1a loi du 5 aoiit 1991 s’inspirent de la réglementation européenne en la
matitre, 3 savoir le reglement du 21 décembre 1989 (précité) relatif au contrdle des opérations
de concentration entre entreprises. Ainsi, *“ Des concentrations sont admissibles dans la mesure
o elles ne sont pas susceptibles de porter atteinte A une concurrence effective par la création
ou le renforcement d’une position dominante ” 154 , Les observations que 1’on peut faire 2
propos de la législation belge devront donc étre nécessairement enrichies par les commentaires
qui ont &ié faits & propos du réglement européen. Il importera néanmoins de souligner les
quelques distinctions a opérer entre les deux réglementations.

L’évolution européenne 15° a été marquée par un souci initial de ne pas instaurer un contrdle
des concentrations au sein de la Communauté économique européenne (contrairement A ce qui
s’est passé dans le cadre de 1a C.E.C.A)) : il s’agissait de permettre le renforcement de la taille
des entreprises européennes face & la concurrence internationale. Ensuite, le memorandum
établi en 1966 par la Commission 156 excluait la possibilité d’appliquer I'article 85 du Traité
C.E.E. A des opérations de concentration (portant sur la structure des entreprises) mais estimait
par contre que I'article 86 du méme Traité pourrait trouver a s’appliquer a certaines hypothéses,
notamment I’extension d’une position dominante par voie de concentration 157 , Cette derniére
solution ne permit cependant pas de prévenir la formation de positions dominantes nuisibles
au maintien d’un état concurrentiel satisfaisant. Or, entre 1975 et 1983, on a observé une
€lévation rapide du rythme des concentrations en Europe. De plus, 1’on a pu constater, au
cours des demieres années, une augmentation du nombre des “ grandes " concentrations (c’est-
a-dire celles réalisées par des entreprises dont le chiffre d’affaires cumulé dépasse un milliard
d’écus) 138 . 11 est incontestable que 1’approche de 1’ “ échéance 1992 ” a renforcé le désir de
nombreuses entreprises de renforcer leur taille pour faire face 3 des * géants ” non seulement
extra mais aussi intracommunautaires. Dans un tel contexte, le débat sur le contrdle préalable
des concentrations ne pouvait qu'étre relancé, ce fut le résultat produit par I’arrét Philipp
Morris rendu en 1987 par la Cour de justice des Communautés européennes 39 . Le réglement
communautaire en matiére de contrdle des concentrations est donc le fruit a la fois d’une
préoccupation de se prémunir contre une opération potentiellement destructrice d’une concur-
rence effective et d’une appréhension finalement assez positive du phénoméne de concentration
(celui-ci étant pergu comme un facteur de progrés en ce qu’il correspond 2 ’exercice d’une
concurrence dynamique, susceptible d’augmenter la compétitivité, d’améliorer les conditions
de la croissance et de relever le niveau de vie dans la Communauté) 160, En d’autres termes, il
s’agit d’encadrer les concentrations plut6t que de les prohiber.

de la concurrence sur le marché ol ces deux entreprises déploient leurs activités commerciales ”. Selon

la Cour tel sera le cas si :

- par la prise de participation ou des stipulations accessoires, 1'entreprise qui investit acquiert un
contrdle de fait ou de droit sur le comportement commercial de 1’autre entreprise ou si 1'accord
instaure ou crée des structures aptes & promouvoir une coopération commerciale entre les entreprises;
ou

- sil’accord réserve a I'entreprise qui investit la possibilité de renforcer ultérieurement sa position, en
prenant le contrble effectif de 1'autre entreprise.

160 V. A. PappALARDO, ibid.(1'auteur signale une propension européenne actuelle 2 se rapprocher d’une

vision américaine récente selon laquelle “ ...most mergers do not threaten competition...many are in fact

procompetitive and benefit consumers ”).

153 Pour le droit européen,
cons. I. Van BagL et J.-F.
BeLLIs, op. cit., § 1121 (c’est
la Commission qui intervient
en vue de délivrer une attes-
tation négative de 1’applica-
tion des articles 85 et 86 du
Traité C.E.E.).

134 Cette volonté de s'inspi-
rer, une fois de plus, du droit
européen est inscrite dans les
travaux préparatoires de la loi
(v. doc. parl., Chambre, n°
1282/1, p. 21, dont est extraite
la citation reproduite au
texte).

155 Sur celle-ci, cons. A.
PAPPALARDO, 0p. cit., pp. 3-8
et B. vaN DE WALLE DE
GHELCKE, op. cit., pp. 245-
251.

156 Memorandum sur le pro-
bléme de la concentration
dans le marché commun,
Bruxelles, Commission des
C.E., 1966.

157 Cette derniére position de
la Commission fut & I'origine
de 1'arrét Continental Can
(arrét de la CJ.C.E. du 21
février 1973, aff. 6/72, Rec.,
1973, pp. 244 et suiv.) en
vertu duquel le renforcement
d’une position dominante
ensuite d'une concentration
peut constituer un abus de
position dominante au sens de
I"article 86 s’il en découle une
restriction substantielle de la
concurrence sur le marché en
cause. Cet arrét est cependant
demeuré isolé méme s'il per-
mit 2 la Commission de régler
certains cas par la voie infor-
melle.

158 D, Scuwarz, * New EEC
regulation on mergers, partial
mergers and joint ventures *
in Fordham Corporate Law
Institue, 1989, p. 21-5 (cité
?ar A. PAPPALARDO, ibid.).

59 Arrét du 17 novembre
1987 dans les aff. jointes 142
et 156/84, Rec., 1987, pp.
4566 et suiv.. LaC.J.C.E.s'y
est prononcée pour I’applica-
bilité de I'article 85 du Traité
C.E.E. a une opération de
concentration sous forme de
prise de participation. La
Cour décide que * si le fait,
pour une entreprise, de pren-
dre une participation dans le
capital d’une entreprise con-
currente ne constitue pas en
soi un comportement restric-
tif de concurrence, une telle
prise de participation peut
néanmoins constituer un
moyen apte & influer sur le
comportement des entreprises
en cause, de maniére a res-
treindre ou a fausser le jeu
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161V, doc. parl., Chambre, n°
1282/1, p. 6.

162 ¢ elles sont ou non ad-
missibles notamment en
fonction des possibiltés de
choix des fournisseurs et des
utilisateurs, de la position sur
le marché et de la puissance
économique et financidre des
entreprises concernées, de
leur accds aux sources d’ap-
provisionnement ou aux dé-
bouchés, de la structure des
marchés visés compte tenu de
la concurrence internationale,
de I'existence en droit ou en
fait de barrieres 3 1'entrée
ainsi que de 1’évolution de
1'offre et de la demande des
produits ou services en
cause ” (doc. parl., Cham-
bre, n° 1282/1, p. 21). Ces
considérations sont probable-
ment inspirées par 1’art. 2 §
ler b/ du réglement commu-
nautaire.

163 Doc. parl., Chambre, n°
1282/1, p. 9.

164 A. PappALARDO (0p. cif.,
pp. 11-12) évoque une diffi-
culté liée a I'utilisation de
I’expression “ entreprises
antérieurement indépendan-
tes ”’ qui nous ramene au dé-
bat, déja esquissé supra, re-
latif & la notion d’* entre-
prise ” en droit de la concur-
rence. En effet, la notion
d’" entreprise " devrait logi-
quement impliquer par elle-
méme la caractéristique d’in-
dépendance. Ainsi, la
formation d’une unité écono-
mique (ou encore d’une
“ unité concurrentielle ”, se-
lon I'expression préférée par
P.V.F. Bos et J. Stuvck, op.
cit., bl. 350 en 352) notam-
ment par 1'établissement
d’une relation société-mere -
filiale implique une perte
d’indépendance dont résulte
la qualification d'entreprise
unique pour les agents enga-
gés dans cette relation. “ La
référence A 1’indépendance,
dit I’auteur, perd alors sa rai-
son d’étre : dans le cas évo-
qué... de la fusion au sein
d’un groupe, les deux parties
de I'accord de fusion consti-
tuent déja , avec la société-
meére, une “seule” entreprise
indépendante "Il est vrai par
ailleurs que 1’on ne peut pas
trop reprocher aux instances
européennes leurs incohéren-
ces terminologiques (souli-
gnées par. P.V.F. Bos en J.
STuvck, op. cit., bl. 350-351)
souvent générées par le
plurilinguisme au sein duquel
elles sont appelées a se mou-
VOir...

Des préoccupations comparables ont naturellement animé le 1€gislateur belge : les restructura-
tions d'entreprises, notamment sous forme de concentration, constituent une conséquence
inévitable de la suppression des frontieres intérieures; cette évolution est positive car de nature
A augmenter la compétitivité de 1'industrie nationale; il faut toutefois veiller & ce que ce
processus n’entraine pas de préjudice durable pour la concurrence 6! . Les concentrations qui
ne portent pas atteinte A la concurrence par la création ou le renforcement d'une position
dominante, sont admissibles 12 . Dans le cas contraire, elles sont inadmissibles. Toutefois,
pour ces demiéres, la possibilité a ét€ prévue d’autoriser celles dont les avantages économiques
I’emportent sur Iatteinte a la concurrence qui en résulte ™ 163,

1. Lanotion de concentration visée & I'article 9 de la loi du 5 aofit 1991

Les articles 3 du réglement communautaire et 9 de la loi belge appréhendent de mani¢re
extrémement similaire la notion de concentration. On peut dire que ces textes ne s’attachent
pas tant 3 définir un concept que d’approcher la réalité d’un phénomene, celui de la concentration,
A travers ses diverses manifestations. Ces manifestations sont :

a/ la fusion de deux ou plusicurs entreprises antérieurement indépendantes % (articles 3 §
ler a/ du réglement et 9 § ler a/ de la loi);

b/ I’acquisition directe ou indirecte du contrdle !5 par une plusieurs ou entreprises sur une
ou plusieurs autres entreprises ou parties d'entreprises, “ que ce soit par prise de partici-
pation au capital ou achat d’éléments d’actifs, contrat ou tout autre moyen " 1% (articles
3 § ler b/ du réglement et 9 § ler b/ de la loi);

¢/ lacréation d’une entreprise commune de nature concentrative (et non pas une entreprise
commune de nature coopérative) ¢’est-3-dire, selon 1I’approche traditionnelle de la Com-
mission, d’une entreprise remplissant de manidre durable toutes les fonctions d'une
entité économique autonome et n’entrainant pas de coordination du comportement con-
currentiel des entreprises fondatrices entre elles ou envers cette filiale commune. Au cas
ol I’entreprise commune créée serait de type coopératif (“ a pour objet ou pour effet la
coordination du comportement concurrentiel d’entreprises restant indépendantes ™), elle
ne constitue pas une concentration mais tombera, le cas échéant, dans le champ d’appli-
cation des articles 85 et 86 du Traité C.E.E. 167 (articles 3 § 2 du reglement et 9 § 2 de la
loi) 168

165 I_a notion de “ contrdle ™ est explicitée de manidre identique par les §§ 3 et 4 des art. 3 du réglement
communautaire et 9 de la loi belge.

166 | a notion de * contrdle ” est centrale dans cet élément de 1'appréciation de I’existence d’une concen-
tration (A. PAPPALARDO, op. cit., p. 14). Quant 4 I’expression * parties d'une ou de plusieurs entreprises ',
sans doute faut-il lui attribuer (toujours selon le méme auteur, ibid., p. 17) le sens de ** branche d’activi-
tés " (et non pas l'identifier i la notion de “ filiale ). Une concentration existerait donc dans le sens
proposé notamment lorsqu’une entreprise serait, en vertu d'un contrat & long terme, le principal acheteur
d’une partie importante de la production d’une autre entreprise et détiendrait de ce fait la possibilité
d’influencer le comportement de cette derniére.

167 Cons. P. VAN OMMESLAGHE (** Le réglement sur le contrdle des opérations de concentration... ”, op. cit.,
{)sp 278-280); A. PapPALARDO (0p. cit., pp. 12-14); P.V.F. Bos en J. Stuyck (op. cit., bl. 349-350).

8 Le Ministre, dans les travaux préparatoires, a déclaré que les groupements d’intérét économlique ne

relévent pas de la définition de * concentration ™ (au sens d’une entreprise commune concentrative) (doc.
parl., Chambre, n® 1282/6, p. 30). A vrai dire, une telle conclusion peut se dégager de la définition méme
de I'objet obligatoirement poursuivi par un groupement d'intérét économique (qu’il soit belge ou européen) :
en effet, le groupement d’intérét économique n’existe pas pour lui-méme mais pour développer I'activité
économique de ses membres (v. 1'art. 3 § ler du réglement -précité- relatif A I'institution d’un groupement
européen d'intérét économique et I'art. ler § ler de loi du 17 juillet 1989 -précitée- sur les groupements
d'intérét économique). Par contre, un groupement (belge ou européen) pourrait, le cas échéant, faire
1'objet d’une procédure sur base des dispositions de droit européen (art. 85 et 86 du Traité C.E.E.) et/ou
nationales (en Belgique : art. 2 et 3 de 1a loi du 5 aofit 1991) en matiére de répression des ententes ou des
abus de position dominante (voy., considérant n® 15 du réglement -précité- relatif a 'institution d’un
groupement européen d’intérét économique : * ... les dispositions du droit des Etats membres et du droit
communautaire sont applicables, par exemple, en ce qui concemne : ...le domaine du droit de la concur-
rence ”).
Notons d’autre part que la mise en oeuvre du critére de différenciation entre entreprise commune de
nature coopérative et entreprise commune de nature concentrative s’est jusqu’ici révélée fort malaisée
dans 1"application du réglement communautaire de contréle des concentrations : les cas les plus problé-
matiques étant ceux ol une seule des sociétés-méres se retire du marché de I’entreprise commune
envisagée (cons. R.A. Panaciois KamurocLou,” Ein Jahr europaische Fusionskontrolle - Ergebnisse
einer FIW-Tagung "', WuW, 1991, S. 985 u. f., insbes. 8. 986).
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Les paragraphes S des articles 3 du réglement et 9 de la loi exposent des cas non constitutifs de
concentration au sens des législations envisagées :

a/ le premier conceme les établissements de crédit, autres établissements financiers et les
sociétés d’assurances effectuant certaines opérations financitres sur titres (voy. article 3
§ 5 a/ du réglement et article 9 § 5 a/ de la loi, pour le détail de ces opérations);

b/ lorsque le contrdle est acquis par un mandataire judiciaire ou public dans le cadre d’une
procédure de liquidation forcée (cons. les articles 3 § 5 b/ du réglementet 9 § Sb/ de la
loi).

L’article 3 § S ¢/ du reéglement communautaire énonce une troisitme catégorie de cas non
constitutifs de concentration : elle couvre les activités de holdings dits “ financiers ” (c’est-a-
dire d’entreprises s’occupant uniquement de 1’acquisition et de la gestion de participations
sans s'immiscer directement ou indirectement dans la gestion des entreprises) 169 . 11 est frap-
pant de constater que la loi belge ne reproduit pas cette exception. Le Conseil d’Etat posa la
question de savoir si I'intention des auteurs de la loi était d’inclure les sociétés a portefeuille
dans I’expression * autres établissements financiers ” utilisée dans le cadre de I’article 9 § 5
a/ 170, Les auteurs concernés se garderent de répondre 2 cette question 17! ..,

2.  Le seuil déterminant 1a soumission de la concentration au contrdle (article 11 de la loi)

Tant 1a loi belge (article 11) que le réglement européen (art. ler § 2) établissent ce que nous
aurions tendance a qualifier de * régle *“ de minimis " obligatoire ” 172 en ce que I’applicabilité
du régime de contrdle des concentrations est rendue dépendante de 'atteinte du seuil spécifié 173,

Le seuil belge de déclenchement de la procédure de contrdle de la concentration considérée est
double 174 : les entreprises concernées doivent totaliser ensemble un chiffre d’affaires de plus
d’un milliard de francs !5 et (il s’agit d’une condition supplémentaire) ces entreprises doivent

serait régie par le réglement communautaire : selon des calculs effectués par la Commission, le rzgle-
ment s’appliquerait pour 40 a 60 cas de concentration par an ” (B. vaN bE WALLE DE GHELCKE, * Le ré-
§1ement C.E.E. sur le contrdle des concentrations ", op. cit., p. 251).

75 Par * chiffre d’affaires des entreprises concernées ”, I'on entend non pas seulement le chiffre d’affai-
res des entreprises participant directement & la concentration mais le chiffre d’affaires global (tous
produits confondus) du groupe de sociétés auquel ces entreprises appartiennent (B. VAN DE WALLE DE
GuELcke, * Le réglement C.E.E. sur le contrdle des concentrations ™, op. cit., p. 251).

Pour le calcul du chiffre d’affaires, 'on se réferera a I’article 46 de la loi appliquant des principes fort
similaires & ceux applicables dans le cadre européen (v. art. 5 du réglement). Notons que des régles
Pparticuli¢res s’appliquent aux établissements de crédit, autres établissements financiers et sociétés d’as-
surances et que la loi belge reprend, quant aux entreprises publiques (art. 46 § 5), la teneur du considérant
n° 12 du réglement européen (* ...le chiffre d’affaires 4 prendre en considération est celui de toutes les
entreprises qui constituent un ensemble économique doté d’un pouvoir de décision autonome, indépen-
damment de la détention de leur capital ou des régles de tutelle administrative qui leur sont applicables ).

169 Sur cette disposition, cons.
H. Sarzky, * The merger
control regulation of the
European Economic Commu-
nity ", Am. J. Comp. L.,
1990, pp. 923 and fol. and
esp. p. 927); B. vaN be WALLE
DE GHELCKE, “ Le rédglement
C.E.E. sur le contrdle des
concentrations ", op. cit., p.
253,

170 Doc. parl., Chambre, n°
1282/1, p. 65.

171 Ceux-ci se sont bonés 2
observer que 1'expression
envisagée couvrait “les so-
ciétés de leasing et de
bourse ... ” (les points de
suspension étant soulignés par
nous) (doc. parl., n® 1282/1,
p- 21).

172 Par contraste avec les dé-
veloppements (supra) relatifs
aux accords d’importance
mineure qui n’établissent
qu’une sécurité juridique trés
relative pour les entreprises
(la Commission ne se pro-
nongant qu'en fonction des
€léments dont elle a connais-
sance et I’art. 5 de la loi belge
précisant que I'inapplicabilité
de la section relative aux
pratiques restrictives n’est
acquise que " jusqu'a preuve
du contraire ”).

173 et ce sous réserve de ce
que 1’on a dit (supra) & propos
de la clause dite * hollan-
daise ” permettant d’assurer
une certaine protection aux
Etats membres ne disposant
pas d’une législation propre
en matitre de controle des
concentrations (v. art. 22 § 3
du réglement).

174 e seuil européen par
contre ne se base que sur le
chiffre d’'affaires (total a
I'ensemble des entreprises
concernées et chiffre d’affai-
res réalisé par chacune d’en-
tre elles individuellement, v.
supra pour un énoncé plus
complet du seuil européen)
des entreprises concernées
avec en outre la possibilité
d’échapper au contréle lors-
que chacune des entreprises
concernées réalise plus des
deux tiers de son chiffre
d’affaires total dans la Com-
munauté a l'intérieur d’un
seul et méme Etat membre
(I’espoir des auteurs de cette
exception était de faire
échapper au réglement les
concentrations revétant un
caractere essentiellement na-
tional (v. A PAPPALARDO,
op. cit, p. 19); “Des lors,
seule une petite partie des
opérations de concentration
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176 | ¢ critere de la part de
marché n’intervient pas, on
1'a vu, dans la définition du
seuil européen. La raison in-
voquée 2 cet égard a consisté
A souligner la difficulté de
déterminer le marché relevant
et de conclure en consé-
quence a I'inadéquation d’une
méthode présentant un degré
d’incertitude trop élevé pour
I’insérer dans un syst®me de
notification préalable obliga-
toire. Un auteur (B. vaN DE
WaLLE DE GHELCKB, ibid., p.
252) a critiqué cette motiva-
tion, étant donné que le calcul
du chiffre d’affaires peut
donner lieu aux mémes diffi-
cultés et incertitudes. Celui-
ci fait également remarquer
(p. 253) que le considérant
n°® 15 du réglement instaure
une régle de minimis (non
obligatoire : il s’agit d’une
présomption) en termes de
part de marché : ainsi une
indication existe de ce qu'une
concentration n'est pas sus-
ceptible d’entraver une con-
currence effective lorsque les
entreprises concernées dé-
tiennent une part de marché
ne dépassant pas 25 % dans
le marché commun ou dans
une partie substantielle de
celui-ci; le tout “ sans préju-
dice des articles 85 et 86 du
Traité C.E.E.”, ce qui, selon
I’auteur, parait indiquer que
I’on pourrait & I'avenir con-
clure a la création d'une po-
sition dominante a partir de
la détention de parts de mar-
ché moins importantes que
celles généralement retenues
jusqu’ici (40 voire méme 50
% du marché) dans le cadre
ge 1’application de 1'article
6.
La mise en oeuvre du régle-
ment communautaire de con-
trole des concentrations ré-
véle qu'une attention
particuliére est accordée aux
parts de marché détenues par
les entreprises concernées ( v.
les relevés mensuels des dé-
cisions de la Commission ef-
fectués dans la revue
Wirtschaft und Wettbewerb
(WuW)). Cependant aucune
signification n’est accordée
dans 1’absolu 2 la détention
d’une part déterminée de
marché : 1'appréciation de
celle-ci doit se faire 2 la lu-
mitre de toutes les circons-
tances caractérisant 1'espece
considérée. Ainsi par exem-
ple, la Commission, dans sa
premitre décision rendue en
application du réglement

L

contrdler ensemble plus de 20 % du marché concemné 17 . Tant la loi belge (article 11 § 2) que
le réglement européen (article ler § 3) prévoient une possibilité de révision des seuils fixés .
La loi belge n’en permet que la majoration; des voix s’étant élevées au cours des travaux
préparatoires pour critiquer le caractére peu élevé du seuil retenu quant au chiffre d’affai-
res 177, La réponse du Ministre des affaires économiques consista 2 souligner que le seuil
retenu résultait, une fois de plus 178 , d’'un compromis politique 7% , 2 rappeler que les deux
composantes du seuil sont d’application cumulative '% et enfin 2 avancer 1’argument (sacré ?)
de protection des P.M.E. (97 % des entreprises belges), lesquelles seraient mises en danger par
I’admission de concentrations trop importantes '8!

3. Les concentrations admissibles (article 10 de la loi)

Les articles 10 § 2 de la loi du 5 aodt 1991 et 2 § 2 du réglement communautaire posent le
méme critere d’admissibilité d’une concentration : ne sont admissibles que les concentrations
n’ayant pas pour effet 1'acquisition ou le renforcement d’une position dominante entravant de
manidre significative une concurrence effective sur le marché (belge ou communautaire)
concerné ou une partie substantielle de celui-ci.

Remarquons donc que 1'acquisition ou le renforcement d’une position dominante ne sera
déclaré inadmissible que si de celle-ci résulte une entrave 2 la concurrence effective et encore
faut-il qu’elle revéte un caractere significatif. Tant les auteurs de la loi belge que du réglement
européen ont ainsi pris leurs distances par rapport a I'adage * bigness is badness ” '#2 . 1l reste
que I’on peut 1égitimement se demander, avec un auteur '8 , il est bien concevable que la
création ou le renforcement d’une position dominante puisse ne pas entraver la concurrence ou
ne le faire que de maniere insignifiante...

On 18 g’est demandé si le réglement européen laissait 2 la Commission la possibilité¢ de
pratiquer une politique d’exemption sur base d’une rule of reason procédant de 1’établissement
d’un bilan économique global, ¢’est-3-dire se basant sur d’autres appréciations que celle tirée
de la seule protection de la concurrence. La formulation de Particle 2, §§ 2 et 3, du reglement
ne procure apparemment pas une telle latitude a la Commission. Cependant ’article 2 § ler et
le treizizme considérant du méme réglement invitent la Commission 2 tenir compte dans son
appréciation de facteurs autres que ceux relevant de la seule protection de la concurrence
(intérét des consommateurs intermédiaires et finals, évolution du progres technique et écono-

communautaire (aff. Renault/Volvo), a-t-elle estimé qu'une part de marché s’élevant & 50 % ne suffisait
pas, dans les circonstances de I’espéce, pour conclure i I’existence d'une position dominante sur le
marché concerné (v. C.-D. EHLERMANN," Die europaische Fusionskontrolle - erste Erfahrungen ", WuW,
1991, S. 535 u. f., insbes. S. 542-543).

177 Cons., notamment, doc. parl., Chambre, n° 1282/6, pp. 31-34 (“ Il ressort d'une enquéte superficielle
que pas moins de 1500 entreprises belges réalisent déja un chiffre d’affaires qui dépasse un milliard de
francs ).

178 Y, supra ce qui est dit & propos des pratiques restrictives d’importance mineure.

179y, 1a déclaration du Ministre in doc. parl., Chambre, n® 1282/6, p. 34 (* ...Ie chiffre d’un milliard ne
repose pas sur une base “scientifique”; il résulte d'un compromis au sein du gouver- nement ). Cette
fois encore, 1'économiste demeure réveur...

180 jbid. -

181 Doc. parl., Sénat, n° 1289-2, p. 34. Rappelons tout de méme au Ministre que la soumission d’une
concentration 2 contréle en raison de 1'atteinte du seuil concerné n’implique pas automatiquement, loin
s’en faut (voy. infra), que celle-ci soit d’office déclarée inadmissible.

182V, A. PAPPALARDO, 0p. cit., pp. 22-24.

183 A, PAPPALARDO, op. cit., p. 24.

184 Y potamment, B. vAN DE WALLE DE GHELCKE, “ Le réglement C.E.E. sur le contrdle des concentra-
tions ", op. cit., p. 253; P. VAN OMMESLAGHE, “ Le réglement sur le contrdle des opérations de concentra-
tion... ", op. cit., pp. 261-262; U. ImmeNGa, ** Die Sicherung unverfilschten Wettbewerbs durch Europiische
Fusions-kontrolle ', WuW, 1990, S.371 u.f, §.377 u. f..
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mique, référence aux objectifs fondamentaux de la Communauté tels qu’énoncés par I'article 2
du Traité C.EE. 185) 186

Incontestablement, la loi belge dispose plus clairement en faveur de I’application d'une rule of
reason 87 | Effectivement, I’article 10 § 3 de la loi du 5 aoiit 1991 dispose qu’une concentra-
tion inadmissible en vertu du second paragraphe pourra toutefois &tre autorisée par le Conseil
de la concurrence “ lorsque celui-ci constate que leur contribution a I'amélioration de Ia
production ou de la distribution, 2 celle de la structure de la concurrence a I'intérieur du
marché ou 2 la promotion du progres technique ou économique , I'emporte sur I’atteinte 2 la
concurrence qui en résulte. Dans son appréciation, le Conseil tient compte de I'intérét économique
général, de la compétitivité des secteurs concemnés au regard de la concurrence internationale
ainsi que de I’intérét des consommateurs " 188 ,

4. Laloi belge n’instaure pas un contrdle a priori des concentrations
au sens strict du terme (article 12)

Alors que la procédure communautaire de contrdle des concentrations a un effet suspensif de
la réalisation de I’opération de concentration (v. article 7 du réglement) 3% | I"attention fut at-
tirée par le Ministre au cours des travaux préparatoires sur le fait que la loi belge n’empéche
pas les entreprises de réaliser 1’opération. Effectivement, les entreprises ne doivent la notifier
qu’une semaine au plus tard aprés la conclusion de I’accord (article 12 § 1er) 1% et elles pour-
ront toujours prendre des mesures liées A la concentration pendant I’examen de celle-ci par le
Conseil de la concurrence A condition que ces mesures présentent un caractere réversible
(article 12 § 4 de 1a loi) 191 192

IV. QUELQUES OBSERVATIONS QUANT AUX PROCEDURES INSTAUREKES
PAR LA LOI DU 5 AOUT 1991 EN VUE D’ASSURER LA MISE EN OEUVRE DE
L’INTERDICTION DES PRATIQUES RESTRICTIVES ET DU CONTROLE DES
CONCENTRATIONS

Les limites inhérentes au caractere introductif de cette tude ne nous permettent pas d’envisa-
ger le détail des procédures instaurées par la loi du 5 aoilt 1991, lesquelles doivent, par
ailleurs, &tre précisées par la voie d’arrétés royaux. Nous nous contenterons des lors de
soulever un certain nombre de points ou difficultés dont I’importance ne nous semble pas
pouvoir étre sous-estimée lors de la mise en ceuvre ultérieure de la loi.

257) le fait remarquer & propos du projet Claes (devenu la loi du 5 aoiit 1991) (**...contrairement au

réglement C.E.E., le Conseil de la concurrence peut les autoriser lorsque la concentration présente des

avantages... ).

188 Cette disposition ajoute que le Conseil ne pourra néanmoins autoriser les concentrations :

a/ qui imposent aux entreprises concernées des restrictions qui ne sont pas indispensables pour la
réalisation de la concentration;

b/ qui donnent aux entreprises concernées la possibilité d'éliminer la concurrence pour une partie
substantielle des produits ou services en cause.

189 Un auteur (B. VAN DE WALLE DE GHELCKE, * Le réglement C.E.E. sur le contréle des concentrations ™,

op. cit., p. 255) fait observer A cet égard que I'art. 7 § 5 du réglement frappe d’* invalidité suspendue

(schwebende Unwirksamkeit, notion empruntée au droit allemand) les transactions réalisées au mépris de

la suspension décrétée par ’art. 7 §§ 1 et 2. Cette invalidité suspendue ne doit pas étre confondue avec

une validité provisoire : les transactions en question ne pourront étre mises en oeuvre et les tribunaux ne

sauraient contraindre les parties a les exécuter aussi longtemps que i'autorité compétente en matiére de

concurrence ne se sera pas prononcée.

190 Alors qu'une concentration régie par le réglement ne peut &tre réalisée ni avant d’étre notifiée ni

pendant un délai de trois semaines suivant sa notification (art. 7 § ler du réglement).

191V, doc. parl., Sénat, n° 1289-2, p. 35.

192 ] "art, 12 § § instaure une certaine sécurité juridique a cet égard en ce qu'il prévoit que le Conseil de la

concurrence pourra, aprés la premitre période d’examen d'un mois de la concentration, se prononcer, &

la demande des entreprises parties & la concentration, sur le caractere réversible ou non d’une ou

plusieurs mesures liées A la concentration que désirent prendre les entreprises parties 2 celle-ci.

185 Lequel article dispose que
“ La Communauté a pour
mission, par 1'établissement
d’un Marché commun et par
le rapprochement progressif
des politiques économiques
des Etats membres, de pro-
mouvoir un développement
harmonieux des activités
économiques dans 1'ensemble
de la Communauté, une ex-
pansion continue et équili-
brée, une stabilité accrue, un
reldvement accéléré du nivean
de vie, et des relations plus
éoites entre les Etats qu'elle
réunit "

186 La controverse & cet égard
est, semble-t-il, toujours &
I’ordre du jour: ainsi
d'aucuns estiment-ils que la
Commission, disposant d’un
large pouvoir d’appréciation,
doit influer sa politique de la
concurrence en fonction de
considérations relevant du
souci de renforcer la
compétitivité internationale
des entreprises communau-
taires (voy. K.P. RoHARDT,
* Die europaische Fusions-
kontrolle beginnt Gestalt
anzunehmen ", WuW, 1991,
S. 365 u. f., insbes. S. 369-
370 (et auteurs cités));
d’autres par contre estiment
que ni la leure ni I'esprit du
réglement ne permettent de
légitimer la création ou le
renforcement de positions
dominantes sur base de con-
sidérations relevant d’une
politique industrielle com-
munautaire (voy. C.-D.
EHLERMANN, op. cit., S. 543;
Pressemitteilung IP(90) 751
der EG-Kommission vom 24-
9-1990 in WuW, 1991, S. 29
u. f,, insbes. S. 30). Ceux re-
présentant la dernidre ten-
dance exposée admettent ce-
pendant que les considé-
rations dénoncées pourront
jouer un role pour le traite-
ment de cas se situant dans
une zone “ grise ” ol I'exis-
tence d’une position domi-
nante ne peut étre clairement
établie (C.-D. EHLERMANN,
ibid.). Sur les incertitudes
liées & la définition d’une
politique industrielle com-
mune en Europe, voy. IP.
Husson et Y. Perez,” L'Eu-
rope industrielle naitra-t-elle
dans les régions? ", Le
Monde diplomatique, mars
1992, p. 11.

187 B, van DE WALLE DE
GHeLCKE (“ Le r2glement
C.E.E. sur le controle des
concentrations ", op. cit., p.
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193 art. 25 § ler de la loi.
194 art, 27 § 3.
195 es auteurs de la loi pré-
cisent que l'instruction doit
se réaliser endéans un délai
raisonnable (doc. parl.,
Chambre, n°® 1282/1, p. 11)
mais sans préciser davantage.
11 semble d’ailleurs que I'in-
tention du 1égislateur soit de
ne pas fixer de délai en la
matidre : le Ministre (doc.
parl., Sénat, n° 1289-2, pp.
58-59) a en effet estimé qu'il
était impossible de fixer un
délai uniforme pour instruire
en raison de la complexité
variable des affaires, de la
diversité de celles-ci et de la
coopération variable des en-
treprises; il ajoute que les or-
ganes instaurés par la loi
n'ont aucun intérét a faire
trainer la procédure; d'autre
part, estime, le Ministre, on
ne voit pas un juge d’instruc-
tion soumis & un délai pour
mener son enquéte. De plus,
il n’existerait aucune 1égisla-
tion nationale érigeant un
délai pour 1'instruction et la
pratique européenne révele
des durées extrémement va-
riables d’instruction (entre
deux et vingt-deux mois).
196 V. art. 33 de la loi (2
comparer avec l’art. 10 du
réglement communautaire) :
- délai d’un mois & dater de
la réception de la notifi-
cation pour une premiére
prise de position du Con-
seil de la concurrence (art.
33 § 2 3.). La concentra-
tion sera réputée admissi-
ble si le Conseil ne prend
pas position (art. 33 § 2
4.)

- délai de 75 jours 2 calcu-
ler & partir de la décision
d’engagement de la pro-
cédure suite aux doutes
sérieux que souléve la
concentration envisagée
(art. 33 § 3 al. 3). En I'ab-
sence de décision endéans
ce délai, le Conseil sera
censé avoir rendu une dé-
cision constatant 1’admis-
sibilité de la concentration.

197 C’est précisément ce que

la loi prévoit quant au con-

tréle des concentrations :

I'art. 33 § 5 dispose que le

Roi pourra modifier les dé-

lais prévus notamment dans

le cas ot la notification ef-
fectuée présente un caractire
incomplet.

198 Cette énonciation des

compétences de la Cour

d’appel de Bruxelles dans le

14. Le probléme des délais

En raison de I'éventuelle importance des intéréts en jeu et du dommage susceptible de résulter
de I’écoulement d’une période indéfinie d’incertitude quant au sort réservé 3 une pratique de
concurrence ou & une concentration, la nécessaire célérité dans la conduite de la procédure
s’impose avec la force de 1’évidence.

La loi du 5 aoiit 1991 dispose que le Roi devra fixer les * modalités de la procédure devant le
service de la concurrence " (procédure d’instruction) 193 et les “ régles de la procédure devant
le Conseil de la concurrence " (procédure de décision) 1% .

Cette réserve de l'intervention royale étant faite, remarquons que la loi ne fixe actuellement
aucun délai pour la conduite de I’instruction 195 et pour I'élaboration d’une décision sauf dans
la matitre du contrdle des concentrations 1% . Les arguments (reproduits ci-avant) avancés par
le Ministre en vue de justifier 1'absence de délais dans la conduite de ’instruction quant aux
pratiques restrictives perdent pourtant une grande part de leur force persuasive si ’on consi-
dere que ceux-ci sont également applicables au cas des concentrations et que celles-ci voient
néanmoins leur examen circonscrit par des délais stricts. Effectivement, les affaires de con-
centration présentent aussi une complexité variable; il est entendu que les organes chargés
d’appliquer la loi n’ont jamais intérét & faire trainer une procédure mais la question est de
savoir si ceux-ci seront matériellement 2 méme de procéder endéans des délais raisonnables; il
est vrai que I’on imagine difficilement un juge d’instruction soumis & des délais dans I’ac-
complissement de sa tiche mais c’est pourtant & cela que 1'on aboutit dans le cadre du controle
des concentrations; enfin, quant 2 la coopération éventuellement insuffisante des entreprises
concemées, il est toujours possible de prévoir dans ce cas une prorogation des délais posés 197.

D’autre part, la loi confie & 1a Cour d’appel de Bruxelles compétence pour répondre aux
questions préjudicielles posées par les Cours et tribunaux (voy. infra et article 42 de la loi) de
méme que le soin de connaitre des recours dirigés contre les décisions du Conseil de la
concurrence et celles prises par le Président du Conseil de la concurrence adoptant certaines
mesures provisoires (voy. également infra et article 33 § 3) 198 . Une fois de plus, I’exercice de
ces compétences n'est encadré d’aucun délai %9 . Ceci est particulierement étonnant quant aux
recours dirigés contre une décision statuant en mati¢re de concentration. Effectivement, la
décision elle-méme doit &tre rendue endéans des délais stricts mais le recours exercé contre
celui-ci pourra donner lieu a I’écoulement d’un délai indéfini jusqu’a ce qu’une décision finale
intervienne 20 . Or, a estimé un auteur 20! | “__ in many cases, the parties will not be in a
position to let a concentration hang in the balance until the Court has finally answered a
controversial question ” 202 203 |

Enfin, signalons une problématique particulierement délicate, qui, sans aucun doute, fera
couler encore beaucoup d’encre : celle de la conciliation des procédures instaurées par la loi
du 5 aoiit 1991 et par I’arrété royal du 8 novembre 1989 relatif aux offres publiques d’acquisition
et aux modifications du controle des sociétés 204 dans le cas ol une concentration est envisagée
par le procédé de I’offre publique d’acquisition. Ainsi, les délais instaurés par la loi du 5 aofit

cadre de la loi du 5 aoit 1991 n’est pas limitative.

199 Hormis le délai d'introduction des recours dirigés contre les décisions du Conseil de 1a concurrence
(qui est de trente jours a partir de la publication au Moniteur belge de la décision en question, art. 43 al.
4) et de ceux dirigés contre les décisions du Président du Conseil de la concurrence adoptant certaines
mesures provisoires (irente jours a dater de la notification de la décision, art. 35 § 3).

200 | a remarque s’impose d’autant plus que la Cour d’appel de Bruxelles devra seule (pour des “ raisons
budgétaires " ensuite de I’amendement apporté par le gouvernement reproduit in doc. parl., Chambre, n°
1282/ 6, pp. 47-48) assumer le redoutable honneur de connaitre des recours envisagés.

21 H, SATZKY, op. cit., p. 947.

202 | ’auteur envisageait le pouvoir en pleine juridiction dont dispose la Cour de justice des C.E. pour
connaitre des amendes et astreintes prononcées par la Commission en matiére de contrdle des concentra-
tions. Rappelons qu'en droit belge le pouvoir en pleine juridiction de la Cour d’appel de Bruxelles
conceme non seulement les amendes et astreintes (v. art. 43 al. 5) mais aussi les décisions prises par le
Conseil de la concurrence.

203 Remarquons encore que le recours exercé ne suspend pas les décisions du Conseil de la concurrence
ni celles de son président (art. 43 al. 7 et cons. doc. parl., Chambre, n® 1282/6, p. 46).

204 M B.. 11 novembre 1989,
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1991 (30 jours 2 dater de la notification pour une premidre prise de position et 75 jours a
compter a partir de la décision d’engagement de la procédure pour une décision définitive du
Conseil de la concurrence, voy. article 33) ne coincident nullement avec ceux instaurés par
I’arrété royal précité pour le déroulement et la cloture de I’offre publique d’acquisition (cons.
Iarticle 26 : “ L’offre doit avoir une durée minimale de 10 jours et une durée maximale de 20
jours A compter de la date A laquelle le prospectus est rendu public ”) et ce plus encore si 1’on
considere que le délai susvisé pour une premidre prise de position du Conseil ne commence a
courir qu'a partir de 1a notification, laquelle ne doit elle-m&me intervenir que dans un délai
d’une semaine 2 dater de la publication de I'offre publique d’acquisition (article 12 § ler de la
loi). La question fut soulevée au cours des travaux préparatoires de la loi 25, La seule réponse
du Ministre 2% consista A conseiller aux entreprises concernées de prendre contact officieusement
(souligné par nous) avec les autorités chargées de la protection de la concurrence avant
d’entamer la procédure d’O.P.A. Sinon, ajoute le Ministre, I'offrant risque de se trouver
ultérieurement confronté 2 une plainte et de devoir procéder a une * défusion ™ pour infraction
a la loi. Une telle déclaration ne peut qu’attiser plutt que calmer les incertitudes et inquiétu-
des liées A 1'application de la loi du 5 aofit 1991 dans le contexte des offres publiques
d’acquisition. En effet, en quoi une procédure officieuse permettrait-elle de suppléer aux
éventuelles imperfections de la procédure “ officielle ” 7 a quoi sert encore la procédure
officielle dans ce cas et, notamment, qu’advient-il des garanties attachées a celles-ci en vue
d’assurer le respect des droits de la défense et 1’audition de toutes les parties intéressées (voy.
infra) ? enfin, en quoi une procédure officieuse pourrait-elle faire disparaitre le risque de
devoir ultérieurement défaire I’opération a Iissue de la procédure officielle ? 297 ,

15. La divergence éventuelle des jurisprudences des tribunaux, du Conseil
de la concurrence et de la Cour d’appel de Bruxelles

Au cours des discussions ayant entouré I'instauration du régime des questions préjudicielles,
le Conseil d’Etat fit remarquer que la formulation de telles questions étant une faculté laissée a
I’appréciation des tribunaux, il fallait d&s lors faire face au risque de divergence entre les
jurisprudences de ceux-ci et du Conseil de la concurrence (a I’origine, le projet prévoyait de
confier au Conseil de 1a concurrence - et non 2 la Cour d’appel de Bruxelles ainsi que le fait le
texte définitif de 1a loi - la compétence de répondre aux questions préjudicielles) 28 . La ré-
ponse du Gouvernement fut de souligner les plans différents sur lesquels se meuvent les
actions intentées devant le Conseil de 1a concurrence (dont la décision rejoint I'intérét général)
et celles portées devant les tribunaux ordinaires (devant lesquels se pose une question inci-
dente relative 2 la conformité d’un comportement 2 1a loi protégeant la concurrence & I'occasion
de 1a résolution d'un litige particulier). Un conflit entre les jurisprudences précitées serait ainsi
tout simplement inconcevable?® . La compétence en matiere de questions préjudicielles fut
par la suite confiée A la Cour d’appel de Bruxelles 20, ce qui, si I’on considére que la méme
Cour connait également des recours contre les décisions du Conseil de la Concurrence, crée un
risque supplémentaire de conflit : entre les jurisprudences du Conseil de la concurrence et de
la Cour d’appel de Bruxelles. Quant aux développements prémentionnés du Gouvernement,
ceux-ci plongeront peut-étre le lecteur dans la plus profonde perplexité, surtout s'il se rappelle
(voy. supra) que la loi du 5 aoit 1991 est le résultat d’une évolution allant d’une faveur pour
un contrdle purement administratif 2 un contrdle de nature mixte avec I’octroi du dernier mot
au pouvoir judiciaire. On pourrait accepter I’affirmation selon laquelle ’action des tribunaux
et du Conseil de la concurrence se meuvent sur des plans différents mais on ne peut certes en
dire autant quant 2 'intervention de la Cour d’appel de Bruxelles dans le cadre des compéten-
ces qui lui sont reconnues par la loi du 5 aodt 1991. Par ailleurs, méme dans les cas ou cette
affirmation peut se révéler correcte, elle ne peut nullement justifier des interprétations éven-
tuellement divergentes d’'un méme texte légal. On voit mal comment un juge “ ordinaire ”
pourrait maintenir une jurisprudence contraire a celles dégagées par le Conseil de la concur-
rence (qui, informé ensuite de la mise en oeuvre de I’article 42 § 2 de la loi, pourra rendre une
décision contredisant celle du juge * ordinaire ") et par la Cour d’appel de Bruxelles. Il nous

ment concernées ... (voy. K.P. Rouaror, op. cit., §.375).

28 V. doc. parl., Chambre, n® 1282/1, p. 75.

29 Cons. doc. parl., Chambre, n® 1282/1, pp. 33-34.

210 Syite A un amendement de M. De CLERCK (v. doc. parl., Chambre, n° 1282/6, pp. 47-48).

235 Y. doc. parl., Chambre, n°
1282/6, p. 8.

206 ;bid., pp. 15-16.

207 Un auteur (P. VaN
OMMESLAGHE, “ Le réglement
sur le contrdle des opérations
de concentration”, op. cit.,
pp. 289 et suiv.) a déja abordé
celte question sous ’angle de
la conciliation du réglement
communautaire en matiére de
contrdle des concentrations et
de 1a réglementation belge des
O.P.A. issue de I'arréié royal
du 8 novembre 1989 (précité).
Certes, I'art. 13 b/ dudit arrété
royal prévoit que l'offre
pourra étre retirée en cas de
défaut d’autorisation de
1'autorité chargée d’assurer la
protection de la concurrence
mais cette régle souléve des
questions complexes quant au
régime juridique & appliquer
2 une O.P.A. intégralement
déroulée mais ultérieurement
tenue en échec par une prise
de position négative du Con-
seil de la concurrence (sans
compter que la décision du
Conseil suite & I’engagement
de la procédure peut finale-
ment ne pas s’opposer 2 la
concentration). L'auteur en-
visage et commente deux
traitements possibles de cette
situation : soit 1'offre est
frappée de caducité suite a la
décision du Conseil d’engager
la procédure (et, dans ce cas,
une décision définitive auto-
risant la concentration ne
pourrait avoir pour effet de
la ressusciter; une nouvelle
O.P.A. devrait alors étre lan-
cée) soit 'offre pourrait étre
déclarée conditionnée par une
déclaration de compatibilité
de la concentration avec les
dispositions du droit de la
concurrence (et, dans ce cas,
le sort de I'offre pourrait de-
meurer incertain pendant un
long délai suivant son expi-
ration, ce qui apparait con-
traire & 1'essence de la procé-
dure d’O.P.A. laquelle se
caractérise par un déroule-
ment et un dénouement rapi-
des).

Pour en revenir 2 la pratique
de contacts informels, celle-
ci semble particulierement
développée (et positivement
saluée) dans la conduite du
contrdle communautaire des
concentrations. Encore souli-
gne-t-on que le succes d'une
telle pratique dépend de
1’établissement d'un véritable
climat de confiance dans les
relations entre 1a Commission
et les entreprises éventuelle-
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2 Dans le cadre de 1'ins-

truction :

- v.art. 23 §22.:“Lors-
que le Service adresse une
demande de renseigne-
ments 2 une entreprise ou
une association d’entre-
prises, il indique la base
juridique et le but de sa
demande ”;

- v.art. 24 § 3 : “ Auterme
de I'instruction et avant
I’établissement d’un rap-
port motivé, le Service de
la concurrence convoque
les entreprises intéressées
afin de leur permettre de
p.résenter leurs observa-
tions ",

Dans la prise de décision : v.
art. 27 : copie du rapport
dressé par le Service de la
concurrence est envoyée aux
entreprises dont 1'activité ou
la concentration a fait 1’objet
de ’'instruction et, éventuel-
lement, au plaignant et ce au
moins un mois avant la date
de 'audience; les intéressés
disposent de la possibilité de
consulter leur dossier (sur ces
deux premiers points, cons.
doc. parl., Chambre, n°® 1282/
1, p. 28); le Conseil entend a
I’audience les entreprises
concernées, le plaignant si
celui-ci en fait la demande et
*“ toute personne physique ou
morale ” quand le Conseil
I’estime nécessaire ou lors-
que celle-ci justifie d’un in-
térét suffisant. Dans le cas
d’une concentration, les per-
sonnes investies de pouvoirs
de gestion dans les entrepri-
ses concernées ou les repré-
sentants des travailleurs de
ces entreprises sont considé-
rés comme justifiant d’office
d’un intérét suffisant (v. la
tentative, avortée, d’intro-
duction d’un amendement
excluant 1'audition des re-
présentants des travailleurs
sur base de la considération
que le Conseil n’a & se pro-
noncer que sur les aspects
économiques -et non sur les
aspects sociaux- de la con-
centration (doc. parl., Cham-
bre, nos 1282/4, p. 11; 1282/
6, p. 9; Sénat, 1289-2, p. 62).
Le rejet de cet amendement
confirme que les autorités
chargées de la protection de
la concurrence ne se préoc-
cupent pas seulement d’inté-
réts * purement économi-
ques ", cet aspect fut évoqué
supra).

Quant 2 I’adoption de mesu-

res provisoires, v. art. 35 §§

ler al. ler et 2 al. 2 intégrant

semble en tout cas qu'une telle jurisprudence contraire du juge “ ordinaire ” est bel et bien
susceptible d’un recours en cassation du fait de la violation des dispositions de la loi du 5 aoit
1991 dont I'interprétation définitive est confiée au Conseil de la concurrence et 2 la Cour
d’appel de Bruxelles. Quant aux divergences de jurisprudences du Conseil de la concurrence
et de la Cour d’appel de Bruxelles, rappelons, si besoin en est encore, que la loi donne le
dernier mot 2 cette derniere. Il en est ainsi méme si I’on peut douter que le Gouvernement ait
eu pleinement conscience de la chose.

16. Quant a Porganisation de la procédure dans une triple orientation : respect des droits
de la défense, audition de toutes les parties intéressées et confidentialité

La conduite de toute la procédure administrative (instruction par le Service de la concurrence,
décision du Conseil de la concurrence, prise de mesures provisoires par le Président du
Conseil de 1a concurrence) est dominée par le souci d’assurer le respect des droits de la
défense et I'audition de toute les parties intéresssées 2!!. Remarquons également que les di-
verses décisions prises sont motivées et font I'objet d’une notification (voy. articles 31, 34 et
35).

D’autre part, le souci de ne pas étaler au grand jour les secrets d’affaires des entreprises faisant
I’objet d’une procédure en application de la loi transparait dans I'article 27 § ler alinéa ler
précisant que les éléments confidentiels du dossier seront retirés par le président du Conseil de
la concurrence A 1’occasion de 1a consultation de celui-ci par les entreprises concemées et par
le plaignant. Cette disposition doit permettre d’éviter qu’une procédure ne soit déclenchée par
des entreprises désireuses de prendre connaissance des secrets d’affaires de leurs concurrents 21z
Le président du Conseil de la concurrence se trouve ainsi investi d’une mission particuliere-
ment délicate. En effet, quid si celui-ci se trompe et, soit procure accés a des données qui
auraient di demeurer célées 2 certaines parties, soit retire un trop grand nombre de pitces du
dossier, ne permettant pas ainsi une compléte mise en oeuvre du droit pour les intéressés de
consulter celui-ci ? Il nous semble qu’il pourrait y avoir ici mati¢re & engager éventuellement
la responsabilité du Conseil de la concurrence. Quant aux conseils formulés de la pratique de
contacts informels avec I'autorité chargée du contrdle d’une concentration a 1’occasion d’une
offre publique d’acquisition (voy. supra), un auteur a déja fait remarquer que cetie pratique se
concilie mal avec les stricts impératifs de discrétion caractérisant une O.P.A. 23, On peut se
demander si les possibilités de * fuites ” éventuelles pourront &tre totalement prévenues par
I'instauration d’une obligation, sanctionnée pénalement (voy. article 44 de la loi), de respect
du secret professionnel 214 ,

17. Les mesures provisoires (article 35 de la loi)

La possibilité pour le président du Conseil de la concurrence de prendre “des mesures
provisoires... s’il est urgent d’éviter une situation susceptible de provoquer un préjudice grave,
imminent et irréparable aux entreprises dont les intéréts sont affectés par ces pratiques ou de
nuire 2 I'intérét économique général ” a déja été évoquée (voy. supra). Ajoutons-y néanmoins
ces (rois remarques :

- le président du Conseil de la concurrence n'est autorisé 4 adopter des mesures provisoi-
res qu’en matiére de pratiques restrictives de concurrence. En d’autres termes, la loi

un amendement de M. DE CLERCK (v. doc. parl., Chambre, n° 1282/4, p. 6) visant d'une part A supprimer
le pouvoir pour le président du Conseil de la concurrence de prendre d’office certaines mesures provisoi-
res (I'art. 35 ne permet la prise de ces mesures que sur demande du Ministre ou du plaignant) et, d’autre
part, & ce que les parties puissent consulter le rapport établi par le Service de la concurrence et étre
entendues par le président du Conseil de la concurrence.

212 Cons. doc. parl., Chambre, n® 1282/1, p. 28.

23 P, YV an OMMESLAGHE, ** Le réglement sur le contrdle des opérations de concentration... ™, op. cit., p. 287.
24 Art, 44 ; * L'utilisation ou la divulgation de documents ou de renseignements regus en application des
dispositions de la présente loi & des fins autres que celles de 1'application de la présente loi, est punie... "
Le Ministre a précisé que les membres de 1a Commission de la concurrence sont également visés par
cette disposition (v. doc. parl., Chambre, n°® 1282/6, p. 49).
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n’autorise pas la prise de mesures provisoires dans le cadre d’une concentration 2!5 .
Cette omission est sans doute A attribuer 3 la prudence digne de celle du sioux des
auteurs de la loi, lesquels n’entendent pas se démarquer du droit européen 216 . Cette
prudence se rapproche cependant de la pusillanimité si I’on sait que la Commission
européenne n'avait pas non plus regu expressément le pouvoir de prendre des mesures
provisoires dans le domaine des pratiques restrictives 27 . Bien silr, les entreprises con-
cernées par une concentration ne peuvent, jusqu'a la décision du Conseil de la concurrence,
prendre que des mesures réversibles liées a la concentration (voy. art. 12 §§ 4 et 5).
L’avenir nous apprendra si I’instauration de la possibilité de prendre des mesures provi-
soires dans le domaine des concentrations s’avére £galement nécessaire;

- qu’en est-il des pouvoirs du juge judiciaire de statuer ** au provisoire dans les cas dont il
reconnait 1'urgence ™ (article 584 du Code judiciaire) ? Le caractere initialement admi-
nistratif de la procédure semble s’opposer & ce que le juge judiciaire puisse prendre des
mesures provisoires 4 ce stade (il s’agirait d'une matiere qui, aux termes de I’article 584
précité, figure parmi “ celles que 1a loi soustrait au pouvoir judiciaire ). Notons cependant
que, méme 2 ce stade de Ia procédure, I'appel de la décision prise par le président du
Conseil est susceptible d’un recours formé devant un juge judiciaire (4 savoir : la Cour
d’appel de Bruxelles en vertu de 1'article 35 § 3). Il s’agit 12 d’un autre élément étayant le
caractere mixte de la procédure €rigée en vue d’assurer la protection de la concurrence.
Quid si la nécessité de mesures provisoires vient A se faire ressentir au stade de la
procédure d’appel de la décision rendue par le Conseil de la concurrence (I’appel étant,
ainsi qu’on 1’a déja fait remarquer, porté devant la Cour d’appel de Bruxelles en vertu de
I"article 43 de 1a loi) ? Il nous semble que le juge judiciaire récupére alors sa compétence
de statuer au provisoire et vu I’'urgence;

- enfin, un parlementaire émit des doutes au cours des travaux préparatoires quant a une
procédure permettant au président du Conseil de la concurrence de prendre des mesures
provisoires alors que le Conseil de la concurrence lui-m&me statue au fond. Le Ministre
fit A juste titre observer que la situation est telle en droit européen (la Commission
statuant 2 1a fois au fond et 2 titre provisoire) et que la décision prise a titre conservatoire
par le président du Conseil n’entame en rien la liberté d’appréciation du Conseil de la
concurrence quant au fond 218

18. Quant aux amendes, astreintes et sanctions pénales
(articles 36 @ 41 et 44 a 45 de la loi)

La loi comprend une importante section (section 7) énongant une série d’éventualités dans
lesquelles le Conseil de 1a concurrence peut infliger des amendes et/ou astreintes aux entreprises
concernées par une pratique restrictive ou par une concentration. Celles-ci sont censées revétir
un caractére dissuasif 2!% .

Le taux potentiellement tres élevé des amendes infligées (jusqu'a 10 % du chiffre d’affaires
réalisé par les entreprises concernées !) est calqué sur ’article 14 § 2 du réglement communautaire
en matiere de concentrations. D’autre part, un cumul des amendes prononcées aux niveaux
national et communautaire n’est nullement 2 exclure 220,

La loi ne précisant pas le régime des astreintes infligées en vertu de la loi, le droit commun
(articles 1385bis et suivants du Code judiciaire) est applicable. Ainsi, par exemple, I’astreinte
ne pourra-t-elle &tre encourue avant la signification du jugement qui I’a prononcée et il sera
possible d’accorder un délai pendant lequel I’astreinte ne sera pas due 22! .

Les décisions par lesquelles le Conseil de la concurrence impose le paiement d’amendes et/ou
astreintes peuvent faire I’objet d’un recours aupres de la Cour d’appel de Bruxelles (article 41
de la loi du 5 ao@it 1991).

Remarquons en outre le re-
fus du Ministre, renvoyant &
1'art. 44 précité, d’intégrer le
Conseil de la concurrence 3
la liste des autorités qui, aux
termes de 1'art. 235 § ler
C.IR., sont tenues de com-
muniquer certains renseigne-
ments au fisc.

La seule exception 2 I’obli-
gation de confidentialité
prémentionnée se situe dans
I’art. 50 de la loi (communi-
cation de certains renseigne-
ments par le Service de la
concurrence dans le cadre de
la coopération internationale).
215 ' attention fut attirée sur
ce point par le Conseil d’Etat
(v. doc. parl., Chambre, n°
1282/1, p. 74) mais elle ne
suscita pas de réaction de la
part du Gouvernement (v.
doc. parl., Chambre, n® 1282/
1, pp. 12 et 98).

216 On a jusqu'ici observé la
prise de mesures provisoires
par la Commission unique-
ment dans le domaine des
pratiques restrictives. Quant
au réglement communautaire
de contréle des concentra-
tions, celui-ci n'évoque nul-
lement un pouvoir de la
Commission d’adopter des
mesures provisoires en cette
matitre.

27 V. 1. Van BaeL et J.-F.
BeLLIs, op. cit., § 1116 (* Ni
le Traité C.E.E. ni le régle-
ment n° 17 n'autorisent ex-
pressément la Commission a
adopter des mesures provi-
soires... . La Cour de justice
des C.E. a cependant reconnu
ce pouvoir & la Commission
moyennant le respect de cer-
taines conditions).

U8 V., doc. parl., Sénat, n°
1289-2, pp. 65-66.

29V, doc. parl., Chambre, n°
1281/1, pp. 12-13.

20V, doc. parl., Chambre, n®
1282/6, pp. 8-9 : certaines
considérations relevant de
I'équité joueront cependant en
vue de modérer le montant
total des amendes en cas de
cumul (v. supra note 95 et
texte).

221 Déclaration du Ministre
reproduite in doc. parl., Sé-
nat, n° 1289-2, p. 67.
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Enfin, remarquons que les amendes et astreintes instaurées par la loi revélent un caractere
administratif qui les distingue des sanctions pénales portées par la méme loi (articles 44 et 45
concernant la violation de I'obligation de confidentialité), ces demitres étant en leur qualité
soumises aux centimes additionnels 222,

V. UN PRELUDE PLUTOT QU’UNE CONCLUSION...

La loi du 5 aoiit 1991, en organisant la protection de la concurrence, génére inévitablement un
effet restrictif de la liberté contractuelle en mati¢re économique. La gravité d’une telle démar-
che, dont la nécessité n’est pas niée par ailleurs, implique que la protection de la concurrence
soit assurée par des organes indépendants du pouvoir (certains diront de I’arbitraire) politique
et que les procédures instaurées satisfassent aux exigences de précision, de rigueur et de
prévisibilité permettant I’élaboration de décisions se rapprochant d’un idéal d’impartialité.

Quant 2 I'indépendance... d’aucuns ont affirmé que “ ... I'autorité administrative indépen-
dante... n’existe gudre que pour les professeurs et les naifs ” 223 | Il appartiendra aux organes
instaurés par 1a loi d’apporter, dans I'accomplissement de leurs missions, la preuve que 1’on
peut &tre A la fois administratif et indépendant. La démonstration du contraire mettrait vérita-
blement en péril un systéme économique essentiellement basé sur 1'initiative privée.

Quant aux procédures... le 1égislateur a fait un choix heureux de partage des pouvoirs entre
I’administration et le pouvoir judiciaire. La mise en oeuvre d’un tel choix est cependant
complexe et 1’on a vu que le 1égislateur n’avait pas levé toutes les incertitudes a cet égard.
Effectivement, 1’absence de précision de délais dans certaines hypothéses (évoquées ci-dessus)
et I’appel a peine voilé a ce qu’il soit procédé 2 des contacts informels en vue d’obvier aux
difficultés que font surgir le déroulement de certaines procédures constituent autant de signaux
invitant & une particuliere vigilance lors de ’adoption des arrétés royaux concrétisant les
principes généraux posés par la loi.

11 est incontestable néanmoins que les auteurs de 1a loi ont eu le souhait d’instaurer un systéme
de protection de la concurrence équilibré et respectueux 2 la fois de nos institutions 224 et des
fondements de notre systtme économique. Cette recherche de 1'équilibre et de la 1égalité
constituera le défi permanent auquel devront demain faire face ceux qui sont chargés de la
mise en ceuvre de la loi du 5 aoit 1991.

22 V., doc. parl., Sénat, n°
1289-2, p. 68.

23V, D. Daner, “ Le conseil
de ;a concurrence... ”, op. cit.,
E" C’est ainsi qu'une tenta-
tive d'insertion d'un article
qui aurait permis au Roi de
modifier la loi sous réserve
d’une ratification ultérieure
des Chambres a fort heureu-
sement été vouée A 1’échec
(v. doc. parl., Chambre, n°
1282/1, p. 105; 1282/2, p. 3
et 1282/6, pp. 50-51). |
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