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    Introduction


    

      

        Titre I — Émergence d’un droit et d’une autorité belges de la concurrence


        1. Genèse – Longtemps, l’Autorité de la concurrence de Belgique a été un monstre de papier ; un gardien sans griffes ni crocs. L’historique législatif en atteste. Trois fois au moins en moins de trente ans, la loi belge sur la concurrence a été significativement refondée1-2. À chaque fois un constat : les résultats sont insuffisants ; à chaque fois de nouvelles promesses : cela ira mieux demain.


        En 2006, le législateur évoque « des expériences assez négatives avec la structure actuelle […]. Tant sur le plan institutionnel que sur celui de la procédure, la législation actuelle est moins appropriée à la lutte contre les pratiques restrictives de concurrence dans notre pays »3. En 2013, le constat est inchangé ; il « subsiste un problème » avec l’Autorité de la concurrence. « La durée totale pour une décision définitive devient très longue » en sorte que le Parlement envisageait d’adopter « une procédure plus efficace » destinée à supprimer les « goulots d’étranglement »4. En 2019 encore, le législateur belge identifie la Belgique comme « le maillon faible de la politique de poursuites dans l’Union européenne »5 au motif que les sanctions prises en cas d’infraction étaient insuffisantes. En cause, tantôt des problèmes institutionnels de gouvernance6, tantôt des failles légistiques7, tantôt un manque de moyens et de personnel pour réaliser des investigations8.


        Pendant une grande partie de ces trente dernières années, le justiciable confronté à des restrictions de concurrence doit souvent se tourner vers le juge judiciaire pour obtenir une oreille attentive. La jurisprudence exposée dans le présent ouvrage en est le reflet ; en Belgique, dans un nombre significatif de cas, le droit de la concurrence est mis en œuvre par les cours et tribunaux. Les motifs en faveur de la mise en place d’une autorité de concurrence efficace ne manquent pourtant pas. Le contentieux judiciaire concerne le plus souvent des litiges contractuels ou d’abus de position dominante ne requérant qu’une analyse économique limitée. Seule une autorité administrative de concurrence est à même de lutter contre les cartels et de mener des enquêtes économiques complexes.


        En 2013, les choses commencent à évoluer. Après une nouvelle réforme, le Conseil de la concurrence est transformé en Autorité belge de la concurrence (ABC). Des nouvelles promesses de personnel sont également faites. Le président de l’Autorité fixe alors un objectif : « De ambitie is : beslissingen, beslissingen, beslissingen »9. À partir de cette date, et malgré quelques faiblesses persistantes, l’Autorité de la concurrence s’affranchit progressivement des difficultés chroniques qui la caractérisaient. Notamment, les recrutements d’enquêteurs promis à de si nombreuses reprises interviennent enfin, au moins pour partie.


         


        2. Maladies infantiles – Historiquement, la jurisprudence du Conseil de la concurrence, quoique ténue, est marquée par un intérêt tout particulier à l’égard des professions réglementées et autres groupements professionnels. Un nombre important de professions de services est passé sous les fourches caudines de l’autorité nationale de concurrence. Il en a notamment été ainsi de la quasi-totalité des professions libérales réglementées classiques. Des décisions de sanction ont été prises à l’égard de l’Ordre de pharmaciens10, de l’Ordre des vétérinaires11, de la Fédération des architectes de Belgique12, de l’Association des architectes d’intérieur13, ou de l’Institut professionnel des agents immobiliers14. L’Ordre des notaires15 et l’Ordre des avocats16 ont quant à eux échappé à des investigations approfondies de l’ABC en raison de moyens d’enquête limités et/ou de la prescription des faits lorsque l’ABC devait enfin exhumer le dossier.


        Lorsque des infractions au droit de la concurrence ont pu être constatées à cette époque, les entités coupables n’ont généralement pas connu d’autre sanction qu’une simple décision d’interdiction17. Longtemps, l’autorité de la concurrence a fait preuve de modération lorsqu’il s’agissait de fixer des amendes à l’égard des associations professionnelles18. Des considérations inhérentes à la sanction des associations d’entreprises ont également pu conduire le Conseil de la concurrence à limiter le montant de ses amendes. Par exemple, dans l’affaire Auto-écoles de Belgique, l’Autorité de la concurrence a limité le montant de l’amende parce que la composition des membres de l’association professionnelle avait évolué entre la période de l’infraction et la date du jugement. Considérant qu’il aurait été injuste d’imposer une amende trop lourde aux entreprises qui étaient nouvellement devenues des membres de l’association, le Conseil de la concurrence a limité l’amende à son montant de base19, quand bien même l’infraction portait sur une coordination des prix et était considérée comme sérieuse.


        Dans plusieurs affaires20, le Conseil de la concurrence a jugé qu’il serait plus approprié de condamner les associations professionnelles à la publication de sa décision sur leur site web et d’informer leurs membres de l’état de la loi plutôt que d’imposer une amende21. Depuis la réforme du Conseil de la concurrence en Autorité belge de la concurrence, cette époque semble révolue.


         


        3. Maturité – L’affaire MediCare-Market c. Ordre des pharmaciens22 illustre sans doute possible l’évolution de la pratique décisionnelle de l’Autorité de la concurrence. L’ABC y affirme son autorité et inflige une amende d’un million d’euros à l’une des organisations professionnelles les plus anciennes, les plus respectées et les mieux organisées du pays. En cause, la stratégie déployée par l’Ordre des pharmaciens pour faire obstacle à l’entrée sur le marché belge de MediCare-Medimarket, entreprise présentée comme un « supermarché du médicament et des produits de santé ». De quoi s’agit-il ? L’entreprise MediCare-Market est une entreprise lancée en Belgique en 2014. Son modèle de fonctionnement consiste, d’une part, à ouvrir de larges surfaces de vente destinées à proposer un grand nombre de références de parapharmacie et, d’autre part, à fournir des prix attractifs pour les produits de parapharmacie et les médicaments non remboursés. Les prix proposés peuvent être jusqu’à 30 % moins chers que ceux proposés en pharmacie, grâce aux volumes vendus, à l’organisation, à la localisation des points de vente (souvent situés en dehors des centres-villes), et surtout à la négociation des prix d’achat. Le plus souvent, ce concept implique l’installation contiguë d’une pharmacie et d’une parapharmacie.


        Alarmés par la concurrence en prix exercée par MediCare-Market sur les produits de parapharmacie, plusieurs pharmaciens portent plainte auprès de l’Ordre de pharmaciens. L’Ordre déploiera un activisme rare contre le développement de MediCare-Market. Il évoquera d’abord un risque de « confusion » entre les activités de pharmacie et de parapharmacie. Ce risque sera largement résolu par la conciliation23. Sans doute surpris par les accommodements de MediCare-Market, l’Ordre rompt la conciliation et déploie une stratégie globale d’éviction du nouvel entrant. Cette stratégie prend la forme d’une accumulation de démarches d’exclusion, dont la saisine des conseils disciplinaires, l’introduction d’une action judiciaire en cessation, la diffusion publique d’informations dénigrantes et des tentatives d’enrôlement des pouvoirs publics – soit une stratégie organisée, délibérée, intentionnelle, destinée à préserver les marges des pharmaciens sur les produits de parapharmacie. L’auditorat fustige en particulier « l’incohérence » des critiques véhiculées par l’Ordre dans ses diverses démarches. L’Ordre persiste à alléguer l’existence d’un risque de « confusion » entre les activités de pharmacie et de parapharmacie alors même qu’au sein des établissements MediCare-Market, ces espaces sont séparés par une porte et une vitre et que les caisses sont distinctes, alors que dans les pharmacies traditionnelles, il n’existe aucune séparation. « S’il devait y avoir risque de confusion entre pharmacie et parapharmacie, ce serait donc plutôt au sein des pharmacies traditionnelles »24-25.


        La décision du Collège fait suite à un rapport de l’auditorat proprement documenté. Elle tranche sans faillir plusieurs points de droit importants, tenant tout à la fois à la définition de l’infraction, à l’absence de justification, et à sa sanction. Quant à la définition de l’infraction, le Collège identifie la stratégie d’exclusion comme étant une infraction ayant « pour objet » de restreindre la concurrence dès lors que « le “critère juridique essentiel” d’une infraction par objet, à savoir son aptitude à dégager un “degré suffisant de nocivité à l’égard de la concurrence” », était établi. « Les caractéristiques des actions engagées par l’Ordre, ses objectifs et le contexte économique et juridique » démontrent sa nocivité26.


        Malgré les difficultés de l’exercice, le Collège n’hésite pas non plus à faire un tri entre les allégations tenant à l’existence d’objectifs légitimes qui justifieraient la stratégie d’éviction – soit la santé publique, la crédibilité de la profession de pharmacien, et la lutte contre la surconsommation des médicaments. Chacun de ces objectifs est discuté tour à tour. Quant aux allégations tenant à la protection de la santé publique, le Collège considère que celles-ci ne pourraient porter que sur des éléments précis et non sur le concept MediCare-Market, de sorte que pour y remédier, il ne serait pas proportionné de s’en prendre au modèle dans son entièreté. Le Collège estime également que ce concept renforce la crédibilité de la profession dans la mesure où le pharmacien peut précisément se concentrer sur le métier pour lequel il a reçu un monopole légal et éviter ainsi de se disperser dans d’autres activités. Enfin, les objectifs de prévention de la surconsommation des médicaments et de promotion de la santé publique doivent être mis en balance : des prix plus bas pour les médicaments permettent aux personnes ayant des moyens limités d’acheter des médicaments qu’elles ne se seraient pas procurés si les prix étaient plus élevés27.


        Ayant constaté l’existence d’une infraction – et d’une infraction grave – au droit de la concurrence28, le Collège doit enfin se prononcer sur la sanction adéquate. Une nouvelle fois, sa décision est juste parce qu’elle évite la timidité. Le Collège de la concurrence fixe l’amende à 1 million d’euros29. D’autre part, le Collège anticipe que le poids de l’amende nécessitera une augmentation des cotisations des membres de l’Ordre. Le Collège prend soin de mettre en contexte le poids de la sanction. Celle-ci « correspond au chiffre d’affaires moyen annuel réalisé par une seule pharmacie sur un total de quelque 5 000 pharmacies »30.


        Sur recours, la décision de l’ABC sera confirmée dans sa majeure partie. Seul le calcul du montant de l’amende sera rabattu en raison d’un défaut de base légale pour la prise en compte du chiffre d’affaires des membres de l’Ordre des pharmaciens – carence qui avait d’ailleurs été corrigée dans l’intervalle par le législateur31.


         


        4. Perspectives – Le traitement réservé à l’affaire MediCare-Market c. Ordre des pharmaciens par l’auditorat puis le Collège de la concurrence – une instruction complète et une décision de sanction, en moins de trois ans, malgré des questions juridiques et des enjeux médiatiques et politiques importants – laisse présager que la relative léthargie qui caractérisait l’Autorité de la concurrence est désormais derrière elle.


        Prédire des jours meilleurs est un piège fréquent de tout commentateur amoureux de son sujet. Ainsi, après la réforme du Conseil de la concurrence opérée en 2006, le Professeur Naert voulait-il croire qu’« [u]n nouvel espoir est permis »32. Pas moins de deux réformes majeures prendront encore place ensuite pour tenter de mettre l’Autorité belge de la concurrence sur de meilleurs rails. Sommes-nous pareillement en train de nous illusionner à partir de quelques décisions satisfaisantes ? Les chiffres nous confortent quelque peu. L’augmentation du personnel de l’ABC de près de 30 % au cours de l’exercice 2017 constitue un indicateur objectif de l’évolution en cours33. Il semble que l’Autorité belge de la concurrence émerge progressivement des ténèbres dans lesquelles elle se tenait depuis des années. Le renforcement des moyens de l’ABC demeure cependant un enjeu crucial34. Un soutien politique fidèle reste indispensable au bon développement des activités de l’ABC pour que le citoyen belge puisse tirer pleinement parti de la protection et des bénéfices d’une véritable politique de concurrence.


      


      

      

        Titre II — Relations entre le droit belge et le droit européen de la concurrence


        5. Entre complémentarité et autonomie – Le droit « antitrust » européen – le droit des pratiques restrictives de concurrence – trouve son siège dans les articles 101 et 102 du Traité sur le fonctionnement de l’Union européenne (TFUE). Ces dispositions régissent respectivement les ententes entre entreprises et l’abus de position de dominante. Ces règles reçoivent écho en droit belge dans des dispositions aujourd’hui insérées sous les articles IV.1 et IV.2 du Code de droit économique (CDE)35. Le droit belge des pratiques restrictives de concurrence est présenté de manière systématique dans les différents chapitres du présent Manuel.


        L’application du droit belge de la concurrence est influencée – voire déterminée – par les règles européennes. Ceci découle d’abord du principe de primauté du droit européen (section I). L’autorité morale qui est reconnue au droit européen exerce également une grande influence sur le développement du droit national belge. Celle-ci n’empêche cependant pas entièrement le développement de certaines règles véritablement originales (section II).


        

          SECTION I


          PRIMAUTÉ DU DROIT EUROPÉEN



          6. Règlement 1/2003 et « effet réflexe » – Les principes d’effectivité et de primauté confèrent au droit européen de la concurrence une prévalence incontestable sur le droit national de la concurrence. Dans la lignée de ces principes fondateurs, la loi européenne a précisé les règles spécifiques, propres au droit antitrust, qui régissent l’articulation du droit européen et du droit national de la concurrence (sous-section 1). En parallèle, la jurisprudence belge parachevait l’œuvre et adoptait la doctrine de l’effet « réflexe » du droit de la concurrence pour circonscrire l’application des dispositions de droit interne qui poursuivent principalement le même objectif que celui visé par les articles 101 et 102 TFUE (sous-section 2).


          

            Sous-section I


            Rapports entre les articles 101 et 102 TFUE et le droit national de la concurrence


            7. By-pass juridique – L’articulation du droit national et du droit européen de la concurrence est régie par l’article 3 du Règlement 1/2003 relatif à la mise en œuvre des règles de concurrence36 (ci-après : « le Règlement 1/2003 »). Cette disposition37 exige une mise en œuvre cumulée du droit national et du droit européen toutes les fois où le commerce entre États membres est affecté. Dans cette hypothèse, les autorités nationales ont l’obligation d’appliquer le droit européen.


            Plus précisément, lorsque le commerce entre États membres est affecté par la pratique restrictive de concurrence en cause38, et que les conditions d’application du droit belge de la concurrence sont également rencontrées en sorte qu’il doit y avoir application cumulée du droit national et du droit européen, l’article 3 commande :


            

              	

                lors de l’application du droit national des accords : des résultats identiques à ceux qui résultent de l’application du droit européen39 ; et,


              


              	

                lors de l’application du droit national des abus : des résultats au moins aussi stricts que ceux qui résultent de l’application du droit européen.


              


            


            En d’autres mots, en termes d’accords entre entreprises, lorsqu’il y a un cumul d’application du droit européen et du droit national de la concurrence, le droit national ne peut pas conduire à ce que soient prohibés les accords qui ne sont pas interdits en vertu du droit européen. Ainsi, à titre d’exemple lorsqu’il y a affectation du commerce entre États membres, un refus de vente ne pourrait pas être interdit en vertu du droit national si l’entreprise n’est pas également en position dominante, parce que le refus de vente n’est pas sanctionné sur pied de l’article 101 TFUE40-41. L’entreprise poursuivie échappera alors à toute sanction.


            En revanche, en ce qui concerne le droit de l’abus, l’article 3 du Règlement 1/2003 n’empêche pas d’appliquer d’un standard plus strict, quand bien même il y aurait affectation du commerce entre États membres et que l’article 102 TFUE serait applicable. Cela a permis au législateur belge d’adopter une loi sur les abus de dépendance économique et permet, le cas échéant, à la jurisprudence belge d’appliquer des juridiques de preuve plus sévères.


            De manière imagée, l’article 3 peut être vu comme un système de by-pass régulant les flux contentieux : dès lors qu’une affaire est de dimension communautaire, le droit des accords ne peut déborder au-delà de ses limites européennes ; en revanche, le droit national peut accueillir les actions dirigées à l’encontre des comportements unilatéraux, même si celles-ci sont excessives par rapport aux limites du droit européen. En revanche, lorsque la pratique en cause n’affecte pas le commerce entre États membres, le droit belge suit son cours de manière indépendante et aucune contrainte n’est exercée par le droit européen sur l’application du droit belge de la concurrence.


            En pratique, l’article 3 du Règlement 1/2003 requiert de déterminer si le commerce entre États membres est affecté à chaque fois que l’application des règles de concurrence est envisagée.


             


            8. Ratio legis – La règle prévue à l’article 3 du Règlement 1/2003 s’explique par le souci de veiller à l’application uniforme des règles européennes de concurrence dans les différents États membres et la mise en place au sein du marché intérieur de conditions de concurrence homogènes pour les accords entre entreprises42. Quant à elle, l’asymétrie de traitement entre les articles 101 et 102 TFUE s’explique sans doute, d’une part, par le constat qu’un contrat est en principe source d’efficacités qu’il convient de préserver, d’autre part, par la défaveur donnée aux situations dans lesquelles le marché est structurellement affecté par la présence d’une entreprise dominante.


             


            9. Affectation sensible du commerce entre États membres – L’affaire Gilde van Vlaamse Antiquairs est une source intéressante de réflexion sur l’articulation du droit national avec le droit européen. En l’espèce, le président du Conseil de la concurrence avait constaté que la Gilde avait commis une infraction prima facie à l’article IV.1 CDE en ce qu’elle avait interdit à ses membres de participer à certaines foires d’antiquaires. Saisie sur recours, la cour d’appel de Bruxelles constata, d’une part, que le commerce entre les États membres était affecté par la pratique en cause dès lors que sur le marché belge ou sur le marché flamand, des antiquaires étrangers étaient également actifs et participaient aux bourses et foires d’antiquaires – en sorte que le droit européen était bien applicable – mais, d’autre part, que l’affectation du commerce n’était pas sensible parce que les participants étrangers étaient peu nombreux – en sorte qu’il n’y aurait pas infraction à l’article 101 TFUE. Face à ce double constat, la cour d’appel réforme la décision prise en premier degré : dans la mesure où l’article 3 du Règlement 1/2003 empêche le droit national de la concurrence d’interdire une pratique qui tombe dans le champ de l’article 101 TFUE mais qui n’y est pas contraire, la cour d’appel conclut que la décision du président doit être réformée. La cour lève pour l’avenir les mesures provisoires imposées par le président du Conseil de la concurrence43.


            À raison, la doctrine a vertement critiqué cet arrêt, qui mélange les étapes44. Il convient de procéder en deux étapes bien distinctes : l’analyse du caractère sensible de l’affectation du commerce entre États membres, d’une part, et l’analyse du caractère sensible de la restriction de concurrence, d’autre part. Si l’affectation du commerce transfrontalier existe, mais n’est pas sensible, les conditions d’application de l’article 101 TFUE ne sont pas remplies et l’article 3 du Règlement 1/2003 ne trouve pas à s’appliquer. Dans cette hypothèse, le juge doit retomber sur une application exclusive du droit belge45.


             


            10. Autorité de chose jugée – La primauté du droit européen et le caractère mouvant des circonstances de marché interrogent la compatibilité de l’autorité de chose jugée avec le droit européen de la concurrence. Ainsi, certains observateurs s’interrogent sur l’obligation des juridictions nationales d’écarter, voire de réformer, un jugement national rendu sur une question de concurrence, coulé en force de chose jugée, mais devenu obsolète depuis lors, parce que le contexte économique ou le droit européen ont été modifiés dans l’intervalle46. Le sujet est peu exploré47. Il est vrai que de telles circonstances sont rares. Ceci demanderait qu’une question préjudicielle soit adressée à la Cour de justice. Celle-ci pourrait arrêter que les décisions rendues sur pied du droit européen de la concurrence seraient par nature rendues rebus sic stantibus, en sorte qu’une décision ultérieure pourrait toujours réévaluer la décision précédente. Une telle question requerrait que la cour mette en balance, d’une part, le respect des règles de concurrence européennes et, d’autre part, l’atteinte à la croyance légitime causée par une limitation de l’autorité de chose jugée.


          


          

            Sous-section II


            Effet « réflexe » du droit de la concurrence


            11. Sort des dispositions visant un « objectif différent » – L’article 3 du Règlement 1/2003 autorise l’application de dispositions de droit national « qui visent à titre principal un objectif différent de celui visé par les articles [101] et [102] du traité ». Ce faisant, le législateur européen vise clairement le droit de la concurrence déloyale, apparenté au droit de la propriété intellectuelle48. Dans de nombreuses circonstances, le droit de la concurrence déloyale peut en effet mener à l’interdiction de pratiques commerciales qui dégagent des gains d’efficacité et sont autorisées par le droit de la concurrence. Ainsi, l’interdiction de la vente à perte ou l’interdiction des offres conjointes aux consommateurs restreignent la concurrence sur les prix ou les méthodes de vente49.


            Toutefois, si le Règlement 1/2003 autorise les États membres à appliquer les règles de concurrence déloyale à des pratiques licites au regard du droit de la concurrence, il ne leur interdit pas d’écarter la norme de loyauté. Sur ce terreau se développe la doctrine belge de l’effet « réflexe » du droit de la concurrence selon laquelle la jurisprudence limiterait aujourd’hui les possibilités d’invoquer le droit des pratiques de commerce pour pallier les angles morts du droit de la concurrence.


             


            12. Effet « réflexe » – La Cour de cassation circonscrit le champ dans lequel, lorsque le comportement critiqué ne constitue pas une infraction au droit de la concurrence belge ou européen, ce même comportement peut être sanctionné en raison de la violation de la norme générale des pratiques honnêtes du marché. Il s’agit ici de l’effet « réflexe » (reflexwerking, ou encore l’effet « limitatif ») du droit (européen) de concurrence sur les pratiques honnêtes du marché.


            À l’occasion d’une affaire concernant un refus de fournir opposé à un (ex-)distributeur, la Cour de cassation a arrêté :


            

              « La pratique d’une entreprise qui restreint la concurrence mais est admise tant par le droit européen concernant la concurrence que par la loi belge relative à la concurrence ne peut être interdite en vertu de l’obligation de respecter les usages honnêtes en matière commerciale, lorsque la violation des usages honnêtes, telle qu’elle est invoquée, consiste pour l’essentiel uniquement en une restriction de la concurrence entre les distributeurs »50.


            


            À lire cet arrêt, une pratique commerciale restrictive de concurrence qui n’est pas illicite – parce que, par exemple, la restriction de concurrence n’est pas « sensible » mais est couverte par la doctrine de minimis, parce qu’elle est objectivement justifiée ou parce que des gains d’efficacité la contrebalancent – ne pourra pas être critiquée sur pied du droit des pratiques de commerce lorsque la violation des usages honnêtes « telle qu’elle est invoquée » consiste « pour l’essentiel uniquement » en une restriction de la concurrence51.


            Les contours de la doctrine de l’effet réflexe restent toutefois difficiles à appréhender. L’affaire Iverlek, soumise à la Cour de cassation un an plus tard, en fournit l’exemple. Celle-ci portait sur la mise sur le marché d’une offre d’abonnement au câble à prix déficitaire par une entreprise dont la position dominante n’était pas établie. La loi sur les pratiques de commerce ne prévoyait expressément que la sanction des ventes à pertes de produits, mais était muette sur la vente à perte de services. Malgré ce vide apparent, la cour d’appel de Bruxelles arrêta que l’offre commerciale d’un câblopérateur qui propose aux consommateurs un abonnement moyennant neuf mois gratuits est contraire aux usages honnêtes en matière commerciale : « [L]orsqu’il apparaît que l’entreprise ne peut continuer à compenser les conséquences de ces ventes déficitaires par des moyens mis à disposition aux conditions du marché et que le niveau déficitaire des prix demandés ne peut pas être constamment maintenu à l’égard du consommateur »52. La décision de la cour d’appel de Bruxelles fait l’objet d’un pourvoi devant la Cour de cassation. Celle-ci admet que le droit de la concurrence déloyale puisse interdire la vente à perte de services même dans le chef d’une entreprise ne disposant pas d’une position dominante53.


            La doctrine a beaucoup débattu sur la portée à reconnaître ces deux arrêts successifs, apparemment contradictoires54. Certains auteurs y ont vu une exclusion pure et simple de l’application de la norme générale de loyauté lorsque la pratique en cause entre dans la sphère d’application du droit de la concurrence et n’est pas prohibée par celle-ci. D’autres optent pour une application cumulée du droit de la concurrence et de la loi sur les pratiques de commerce. D’autres encore tentent une approche conciliante et affirment que l’application de la norme de loyauté ne serait exclue qu’à l’égard des pratiques consistant « uniquement et par essence » en une restriction de la concurrence « entre distributeurs ». D’autres enfin considèrent que l’application de l’effet réflexe dépendrait exclusivement de la façon dont sont rédigées les prétentions du demandeur55.


             


            13. Postérité – Quoique la portée à donner aux deux arrêts précités de la Cour de cassation reste sujet à débats, la lecture qui en a été proposée par le Professeur Stuyck semble s’être imposée dans la jurisprudence ultérieure rendue en matière de refus de vente opposé à un revendeur par son fournisseur56. Selon cette lecture57, l’effet réflexe du droit de la concurrence s’oppose à la fourniture du distributeur sur pied des pratiques de commerce lorsqu’il n’y a pas d’infraction au droit de la concurrence ; tout au plus, l’effet limitatif du droit de la concurrence pourrait-il être tempéré par une troisième norme – répondant à un objectif encore différent – soit l’abus de droit, tel que défini par la Cour de cassation, et correspondant à la rupture manifeste de l’équilibre entre les intérêts en cause. Ceci, étant entendu que « [q]uoi qu’il en soit, l’abus de droit ne sera qu’exceptionnellement admis, puisque la liberté du commerce inclut, sauf application d’une disposition légale contraire (tels par exemple l’article [102 TFUE] et l’article [IV.2 CDE]), le droit fondamental pour tout opérateur économique de refuser de nouer des liens contractuels avec ceux qui en font la demande »58.


            Cette interprétation n’est pas anodine ; elle emporte de grandes conséquences dans le secteur de la distribution (agence, franchise, concession…). Le juge qui constate, d’une part, que la violation des usages honnêtes alléguée consiste en un refus de vente non contraire au droit de la concurrence et, d’autre part, que ce refus n’équivaut pas non plus à un abus de droit peut légitimement rejeter la demande de fourniture qui lui est adressée59. En pratique, les plaideurs qui échouent à réintégrer un réseau de distribution sur pied du droit de la concurrence perdent définitivement leur source d’approvisionnement60.


             


            14. Précision – Il convient de ne pas se tromper. Sans doute, l’effet réflexe du droit de la concurrence fait-il obstacle à ce que la norme générale de loyauté en matière commerciale ne soit, en raison de sa polymorphie, invoquée pour « rattraper » une affaire où l’infraction au droit de la concurrence n’a pas pu être établie. Le droit spécial de la concurrence – dirait-on même le droit « précis » de la concurrence, en raison de la rigueur parfois chiffrée des seuils qu’il porte – éclipse la norme générale de loyauté commerciale lorsqu’il s’agit de s’attaquer à la même pratique commerciale à l’aide d’un standard moral général. L’effet réflexe peut alors être vu comme une application de l’adage Lex specialis derogat generali. Ce constat mène à une autre conclusion : quoi qu’on pense de la doctrine de l’effet réflexe, le droit des pratiques de commerce et l’action en cessation qui le sanctionne continuent à être d’application – même en l’absence d’infraction au droit de la concurrence – lorsque la déloyauté alléguée consiste à avoir violé une disposition légale ou réglementaire précise, quelle qu’elle soit61. Ainsi, la violation d’une obligation de fournir qui serait prévue réglementairement pourrait donner lieu à une action en cessation quand bien même elle n’impliquerait aucune restriction de concurrence. Dans ce cas, la norme générale de loyauté retrouve un aspect spécial par association avec une disposition légale précise, ce qui justifie qu’elle puisse à nouveau être invoquée à côté du droit de la concurrence.


          


        


        

          SECTION II


          APPLICATION AUTONOME DU DROIT BELGE



          15. Mimétisme et originalités – Lorsqu’une pratique ne présente pas une importance suffisante pour affecter le commerce entre États membres, l’article 3 du Règlement 1/2003 cesse de s’appliquer et le droit belge n’est plus contraint par les limitations qu’impose le droit européen62. En pratique toutefois, le modèle – et la ratio – du droit européen ont une telle autorité que les règles du droit antitrust belge ne se voient pas accorder de contenu distinct (sous-section 1). Le droit belge de la concurrence se révèle dans les applications belges des principes européens, ou au travers des poches d’autonomie qui lui sont laissées (sous-section 2).


          


            Sous-section I


            Volonté du législateur belge


            16. Renvoi au droit européen – Même au sein de son espace d’application autonome, le droit national belge subit l’influence du droit européen. La référence au droit européen de la concurrence fait tellement peu débats que de nombreuses décisions la tienne pour acquise sans s’en justifier63. Sur ce point, la Cour de cassation n’est pas en reste. Dans une formule péremptoire, celle-ci a pu affirmer que « cette disposition [l’article IV.2 CDE], directement inspirée de [l’article 102 TFUE], doit être appliquée à la lumière du droit communautaire »64.


            Il existe cependant une meilleure explication : il s’agit là de la volonté du législateur belge. Comme cela a pu être souligné par le Professeur Gérard, les travaux préparatoires de la loi sur la protection de la concurrence économique de 2006 révèlent que les principales dispositions de droit belge de la concurrence « sont inspirées directement par les règles européennes de concurrence ». L’article IV.1 CDE serait « la copie conforme » de l’article 101 TFUE, de même que l’article IV.2 CDE serait « la copie conforme » de l’article 102 TFUE. « L’usage de tels termes suggère donc que les articles [IV.1 et IV.2 CDE] ne constituent ni plus ni moins que des emprunts au droit européen, ce qui est en soi particulièrement éloquent quant à l’intention du législateur d’aligner également l’interprétation du droit belge des pratiques restrictives sur le droit antitrust européen ». L’intention est confirmée par le souhait du législateur que les entreprises « puissent mutatis mutandis se référer à la jurisprudence déjà établie par les instances […] européennes »65.


            En conséquence, c’est par « référence aux instruments législatifs européens et autres Lignes directrices, ainsi qu’à la jurisprudence de la Commission et de la Cour de justice »66 qu’il y a lieu d’appliquer les dispositions de droit belge. Ainsi, même lorsque le droit belge de la concurrence est le seul droit applicable, encore faut-il le mettre en œuvre conformément aux principes d’analyse définis en droit européen dont, notamment, les Règlements d’exemption67 et les Lignes directrices de la Commission européenne68.


             


            17. Objectifs poursuivis par le droit de la concurrence – Le législateur belge renvoie donc au droit européen de la concurrence. Ce renvoi intervient, bien sûr, quant à la substance même de la règle : les dispositions de droit européen ont été reproduites presque mot-pour-mot en droit interne. En l’absence d’autre précision, ce renvoi doit également être considéré intervenu en ce qui concerne les objectifs poursuivis par l’application du droit de la concurrence.


            Or, les objectifs poursuivis par le droit européen sont multiples. Parmi ceux-ci, la Commission européenne met en avant depuis plusieurs années la promotion du bien-être du consommateur. Toutefois, divers autres objectifs sont également assignés à la mise en œuvre des règles de concurrence. Ainsi, selon la Cour de justice : « [Les règles de concurrence] ont pour objectif d’éviter que la concurrence ne soit faussée au détriment de l’intérêt général, des entreprises individuelles et des consommateurs, contribuant ainsi au bien-être dans l’Union »69.


            Rétrospectivement, il faut constater que la politique de concurrence ne constitue pas un bloc homogène. Au fil du temps, des objectifs variés ont été attribués aux règles de concurrence. La politique de concurrence est l’expression des valeurs et des ambitions de notre société. Dès lors, elle est susceptible de varier avec l’évolution de la pensée politique70. Inévitablement, cette évolution est également source de tensions dans l’application du droit71. Dans ces circonstances, les objectifs donnés au droit de la concurrence semblent être mieux décrits par le biais d’une liste d’objectifs.


            

              	

                Le « bien-être du consommateur » constitue sans nul doute l’objectif le plus souvent assigné au droit de la concurrence moderne. La Commission européenne en a fait son étendard72. Dans ce cadre, la protection de la concurrence n’est pas un but en soi mais un moyen d’assurer une allocation efficace des ressources et d’améliorer le bien-être des consommateurs.


                La concurrence a alors pour objectif de prévenir l’exploitation d’un pouvoir de monopole ou pouvoir de marché73, en ce que ces situations sont susceptibles de mener à :


                

                  	

                    □ une inefficience allocative (i.e. : les prix augmentent et certains consommateurs ne peuvent plus s’approvisionner) ;


                  


                  	

                    □ une inefficience distributive (i.e. : pour ceux des consommateurs qui peuvent suivre la hausse des prix, s’approvisionner coûte plus cher) ;


                  


                  	

                    □ une inefficience dynamique ou productive (i.e. : l’entreprise qui dispose d’un pouvoir de marché significatif n’est plus incitée à innover et ne développe plus de nouveaux produits ou services, ni ne cherche à améliorer ses procédés de production)74.


                  


                


                Concrètement, la légalité d’une pratique à l’aune du droit de la concurrence s’apprécie alors au terme d’un « bilan concurrentiel » (ou « bilan économique », ou « bilan global »). Il s’agit ici de faire appel aux outils de l’analyse économique pour apprécier les effets escomptés d’une pratique sur le marché. Une mise en balance des effets a ensuite lieu75. Si les effets négatifs de la restriction de concurrence sont dépassés par les effets positifs de la pratique considérée et que le résultat net est favorable aux consommateurs, la pratique sera considérée comme légale76.


              


              	

                Le droit de la concurrence se voit aussi assigner la mission de réaliser et consolider le marché intérieur de l’Union européenne – objectif « le plus fondamental », selon la Cour de Justice77. Il vise notamment à permettre aux consommateurs de tirer les entiers bénéfices qu’un vaste marché est susceptible de mettre à leur disposition.


                En pratique, cet objectif a permis de sanctionner les accords entre concurrents (ou entre producteur et distributeur) qui visent à reconstituer des cloisonnements au niveau des frontières nationales en vue d’empêcher le commerce entre États membres et de se répartir les marchés78. La poursuite de cet objectif justifie également de punir les pratiques commerciales qui visent à limiter le « commerce parallèle » (soit, le commerce de produits importés d’un autre État par le biais de canaux de distribution parallèles au réseau officiel de distribution) dans la mesure où le commerce parallèle est considéré comme généralement favorable aux consommateurs.


              


              	

                Selon les époques – selon les chapelles – le droit de la concurrence a également pu se voir assigner pour objectif de préserver les opportunités d’action sur le marché. L’école ordo-libérale plaide pour une dispersion du pouvoir économique privé entre plusieurs mains. Selon cette approche, le droit de la concurrence devrait garantir la liberté individuelle de chacun d’entrer sur le marché et favoriser les PME contre les entreprises de plus grande taille79. Dans une certaine mesure, elle mène à une protection des concurrents, plutôt que de la concurrence et est de ce fait sévèrement critiquée par les partisans d’une politique de concurrence orientée vers la promotion du bien-être des consommateurs80.


              


              	

                D’autres objectifs, plus ou moins distincts, plus ou moins bien formés, transparaissent de la mise en œuvre du droit de la concurrence. Parmi ceux-ci, citons : la protection de la liberté de choix des consommateurs81 ; la transparence et l’équité (en particulier, sur internet, depuis quelques années)82 ; la protection des intérêts nationaux ou européens83.


              


            


             


            18. Notion de restriction de concurrence (Avertissement) – Le présent Manuel fournit une relation extensive de l’état de la jurisprudence rendue en Belgique à l’égard des pratiques restrictives de concurrence. Il convient cependant de ne pas se méprendre : l’application du droit de la concurrence ne se limite pas aux cas identifiés par la jurisprudence à ce jour, qu’il s’agisse d’ailleurs de la jurisprudence belge ou européenne. L’imagination des entreprises pour développer de nouvelles pratiques commerciales et l’imagination des plaideurs pour développer de nouvelles théories d’atteinte à la concurrence sont les seules limites à l’application du droit de la concurrence. Les dispositions qui encadrent les ententes entre entreprises ou les pratiques unilatérales (abus de position dominante ou abus de dépendance économique) sont articulées selon une formulation largement ouverte à interprétation.


            Une première typologie de scénarios d’atteinte à la concurrence peut être dressée ici à grands traits, en guise d’aperçu.


            En matière d’ententes entre entreprises, le droit de la concurrence interdit :


            

              	

                les pratiques de collusion – soit, le fait pour des entreprises rivales de suspendre la concurrence entre elles pour accroître leurs revenus sans efforts ;


              


              	

                les pratiques d’exclusion (ou « forclusion ») – soit, le fait pour une entreprise de priver ses concurrents de l’accès aux consommateurs (on parle de « forclusion des débouchés ») ou de les priver d’accès aux sources d’approvisionnement (on parle de « forclusion des intrants »)84.


              


            


            En matière de pratiques unilatérales, le droit de la concurrence sanctionne :


            

              	

                les abus d’exploitation – soit, les pratiques par lesquelles une entreprise exploite son pouvoir de marché au détriment de ses clients ou de ses fournisseurs en leur imposant des conditions de transaction inéquitables ;


              


              	

                les abus d’exclusion – soit les pratiques par lesquelles une entreprise instrumentalise son pouvoir de marché afin d’infliger un désavantage à ses concurrents et les contraindre à sortir du marché85.


              


            


            De manière très générale, le droit de la concurrence est susceptible de s’appliquer à toute pratique commerciale par laquelle une entreprise gagne ou maintien des parts de marché par des moyens étrangers à une concurrence « par les mérites », et pour autant que ceci ne soit pas contrebalancé par des « gains d’efficacité » qui bénéficieraient aux consommateurs86.


             


            19. Primauté du droit européen et restrictions publiques de concurrence. Le fait que le droit belge soit largement la reproduction du droit européen de la concurrence a pu mener certaines juridictions à la conclusion que l’examen de l’affectation du commerce entre États membres ne revêtait, au final, que des conséquences théoriques. Ainsi, après avoir constaté que « Les articles 101 et 102 TFUE ne sont pas applicables en tant que tels à l’accord en cause », la cour d’appel de Liège a pu arrêter que : « Cette conséquence est toutefois assez théorique dès lors que le droit matériel belge de la concurrence, qui trouve dès lors seul à s’appliquer, constitue un emprunt au droit européen »87. Cette analyse ressort également parfois de la jurisprudence de l’Autorité belge de la concurrence88.


            C’est cependant aller trop vite en besogne que de considérer que l’examen de l’affectation du commerce entre États membres serait dépourvu de conséquences. Notamment, la primauté du droit européen permet la mise à l’écart des restrictions publiques de concurrence inscrites en droit interne. En l’absence d’affectation du commerce intracommunautaire, le seul droit belge de la concurrence risque de s’avérer être une base normative insuffisante pour agir. Lorsque la restriction publique est de portée réglementaire, il est envisageable qu’elle soit écartée pour contrariété avec la loi belge sur la concurrence ; en revanche, il est peu probable qu’entre deux normes à valeur légale, le juge ordinaire interprète le conflit en faveur de l’application des articles IV.1 ou IV.2 CDE – et ce, a fortiori, si on constate que le droit de la concurrence constitue la lex generalis et la restriction publique (sectorielle), la lex specialis. L’application du droit européen de la concurrence, n’est pas une question purement théorique ; elle permet de tirer parti de la primauté attachée au droit européen pour contester les restrictions publiques de concurrence inscrites dans la loi belge89.


          


          


            Sous-section II


            Autonomie du droit belge de la concurrence


            20. Champ – L’inféodation du droit interne au droit européen imposée par le Règlement 1/2003, d’une part, puis le mimétisme imposé au droit belge par le législateur belge, d’autre part, limitent les aspects véritablement originaux du droit belge90. Le droit « belge » de la concurrence se révèle principalement dans les applications belges des principes européens, qu’il s’agisse de décisions de jurisprudence traitant des questions non (encore) résolues au niveau européen ou de cas d’application inédits, propres à des marchés non encore abordés.


            Il convient cependant de ne pas sous-estimer la portion des règles purement nationales. De nombreuses règles sont véritablement originales et propres au terroir belge. À titre d’illustration, on citera, pêle-mêle : la cause d’exemption propre aux PME prévue à l’article IV.1, § 3 CDE ; la notion d’abus de dépendance économique ; les infractions et sanctions mises à charge des personnes physiques qui négocient ou décident de la conclusion de certains cartels ; la transposition des règles d’indemnisation des infractions au droit de la concurrence ; les règles de nullité des contrats… À cela s’ajoute encore l’ensemble des règles de procédure dont dépend l’issue d’un nombre tellement grand d’affaires : pouvoir d’instruction de l’ABC ; prescription de l’infraction, de l’action publique et de la sanction ; clémence, immunité, transaction ; règles de recours devant la Cour des marchés ; contentieux des mesures provisoires ; etc. Quoique exceptionnelles, les règles véritablement originales du droit belge de la concurrence présentent une importance significative.


             


            21. Délimitation de notre étude – Le présent Manuel a pour objet l’étude du droit belge des pratiques restrictives de concurrence, et l’application du droit antitrust européen par les juridictions et autorités belges91. Il est constitué de trois chapitres. Le chapitre I porte sur le droit des ententes et accords entre entreprises. Le chapitre II a pour objet le droit de l’abus de position dominante et l’abus de dépendance économique. Le chapitre III étudie la procédure devant l’ABC et les juridictions judiciaires belges.


          


        


      


      



    

      

        	

          1. Il est possible de recenser les principales réformes suivantes, à l’exclusion les textes de réparation ou les amendements moins fondamentaux :


          – loi du 5 août 1991, sur la protection de la concurrence économique, M.B., 11 octobre 1991 (coordonnée par AR, 1er juillet 1999, M.B., 1er septembre 1999, p. 32315, après L., 22 mars 1993, M.B., 19 avril 1993, L., 26 avril 1999, M.B., 27 avril 1999, et avant L., 15 mars 2000, M.B., 5 mai 2000) ;


          – loi du 15 septembre 2006, sur la protection de la concurrence économique, coordonnée le 15 septembre 2006, M.B., 29 septembre 2006, p. 50613 ; loi du 10 juin 2006, instituant un Conseil de la concurrence, M.B., 29 juin 2006, p. 3274 ;


          – loi du 3 avril 2013 portant insertion du livre IV « Protection de la concurrence » et du livre V « La concurrence et les évolutions de prix » dans le Code de droit économique et portant insertion des définitions propres au livre IV et au livre V et des dispositions d’application de la loi propres au livre IV et au livre V, dans le livre Ier du Code de droit économique, M.B., 26 avril 2013, p. 25216 ; loi du 3 avril 2013 portant insertion des dispositions réglant des matières visées à l’article 77 de la Constitution, dans le livre IV « Protection de la concurrence » et le livre V « La concurrence et les évolutions de prix » du Code de droit économique, M.B., 26 avril 2013, p. 25248 ;


          – loi du 2 mai 2019 portant modifications du livre Ier « Définitions », du livre XV « Application de la loi » et remplacement du livre IV « Protection de la concurrence » du Code de droit économique, M.B., 24 mai 2019, p. 50073. Cette dernière réforme est concomitante avec l’adoption de la loi du 4 avril 2019 modifiant le Code de droit économique en ce qui concerne les abus de dépendance économique, les clauses abusives et les pratiques du marché déloyales entre entreprises, M.B., 24 mai 2019, p. 50066.


        


        

        	

          2. La loi belge sur la protection de la concurrence économique de 1991 trouve ses racines dans le contrôle des prix qui a caractérisé l’économie belge de l’après-guerre (arrêté-loi, 22 janvier 1945, concernant la répression des infractions à la réglementation relative à l’approvisionnement du pays, ultérieurement intégré dans la loi du 30 juillet 1971 sur la réglementation économique et les prix, M.B., 24 janvier 1945, p. 345) et la loi du 27 mai 1960 sur la protection contre l’abus de puissance économique (M.B., 22 juin 1960, p. 4674). Pour un descriptif plus complet de l’évolution de la loi belge sur la concurrence depuis la seconde mondiale, voy. : D. GRISAY (dir.), Introduction au droit belge de la concurrence, Bruxelles, Larcier, 2009, pp. 78 et s. ; F. NAERT, « Une évaluation politico-économique de la politique belge de la concurrence », Reflets et perspectives, XLVII, 2008/1, p. 73.


        


        

        	

          3. Projet de loi instituant un Conseil de la concurrence, rapport de M. STEVERLYNCK fait au nom de la Commission, Doc. parl., Sénat, sess. ord. 2005-2006, no 3-1665, 26 avril 2006.


        


        

        	

          4. Projet de loi portant insertion du livre IV « Protection de la concurrence » et du livre V « La concurrence et les évolutions de prix » dans le Code de droit économique et portant insertion des définitions propres au livre IV et au livre V et des dispositions d’application de la loi propres au livre IV et au livre V, dans les livres I et XV du Code de droit économique, Doc. parl., Ch. repr., sess. ord. 2012-2013, nos 53-2591/001 et 53-2592/001, 27 décembre 2012, p. 5.


        


        

        	

          5. Proposition de loi portant modifications au livre Ier « Définitions », au livre XV « Application de la loi » ainsi que le remplacement du livre IV « Protection de la concurrence » dans le Code de droit économique, Doc. parl., Ch. repr., sess. ord. 2018-2019, no 54-3621/001, 27 février 2019, p. 43.


        


        

        	

          6. La principale réforme de 2006 porte diverses mesures destinées à transformer l’Autorité de la concurrence – alors Conseil de la concurrence – en autorité vraiment indépendante du pouvoir politique.


        


        

        	

          7. En 2013, les travaux portent sur la mise en place d’un mécanisme de « transaction » (ou « plaider coupable ») et autres mécanismes destinés à faciliter et accélérer le traitement des affaires. En 2019, le législateur revoit le plafond du montant des amendes – trop peu élevé – qui avait limité à plusieurs reprises le montant des sanctions.


        


        

        	

          8. En 2005, l’OCDE souligne « Staffing levels are very low by international comparison » (Economic Survey Belgium, mars 2005, p. 160). En 2011, l’Accord de gouvernement fait valoir le besoin « [d]e renforcer l’efficacité de l’Autorité de la concurrence ». À cette fin « [e]lle sera dotée de moyens suffisants et d’un cadre de sanctions dissuasif » (Accord de gouvernement, 1er décembre 2011, p. 114, disponible à l’adresse : www.lachambre.be/kvvcr/pdf_sections/searchlist/Accord_de_Gouvernement_1er_decembre_2011.pdf). Même rengaine en 2014, où l’Accord de gouvernement fait valoir que : « L’Autorité de la concurrence sera également renforcée pour assurer pleinement son rôle de gendarme de la concurrence » (Accord de gouvernement, 9 octobre 2014, p. 130, disponible à l’adresse : www.premier.be/sites/default/files/articles/Accord_de_Gouvernement_-_Regeerakkoord.pdf).


        


        

        	

          9. K. MARCHAND, B. VAN DE WALLE DE GHELCKE et P. WYTINCK, « De ambitie is : beslissingen, beslissingen, beslissingen. Interview met Jacques Steenbergen. Voorzitter Belgische Mededingingsautoriteit », T.B.M., 2014, 9(1), p. 5.


        


        

        	

          10. Cons. conc., Conseil, déc. no 2007-I/O-27 du 26 octobre 2007, aff. CONC-I/O-98/0004 : E.S. c. Ordre des pharmaciens, CONC-I/O-98/0024 : L.P.D. c. Ordre des pharmaciens, CONC-I/O-98/0032 : Groupe Multipharma c. Ordre des pharmaciens.


        


        

        	

          11. Cons. conc., Conseil, déc. no 2007-I/O-19 du 21 août 2007, aff. MEDE-I/O-00/0027 : Orde der Dierenartsen.


        


        

        	

          12. Cons. conc., Prés., déc. no 95-VMP-03 du 31 octobre 1995, Architect Roland Clarysse tegen de Orde van Architecten.


        


        

        	

          13. Cons. conc., Conseil, déc. no 2008-P/K-45 du 25 juillet 2008, aff. MEDE-P/K-06/0006 : Review BVBA c. Associatie van Interieurarchitecten van België vzw.


        


        

        	

          14. Cons. conc., Conseil, déc. no 2010-I/O-30 du 26 août 2010, aff. CONC-I/O-01/0042 : Beroepsinstituut van Vastgoedmakelaars.


        


        

        	

          15. Cons. conc., Auditorat, déc. no 2010-P/K-03-AUD du 22 février 2010, aff. I/O-99/0021 : L. et consorts c. Chambre des notaires de l’arrondissement de Mons ; Cons. conc., Auditorat, déc. no 2011-P/K-50-AUD du 19 décembre 2011, aff. CONC-P/K-06/0014 : M. […] et Mme […] c. notaires de la province du Hainaut.


        


        

        	

          16. Cons. conc., Conseil, déc. no 2008-V/M-31 du 13 juin 2008, aff. CONC-I/O-96/0019 : N’Diaye c. Ordre national des avocats de Belgique – Ordre des avocats du barreau de Liège ; Cons. conc., Conseil, déc. no 2012-P/K-25 du 2 octobre 2012, aff. CONC-P/K-12/0001 : […] c. OBFG, Ordre des avocats du barreau de Liège et les membres des conseils de l’Ordre des avocats du barreau de Liège ; Cons. conc., Conseil, déc. no 2002-V/M-01 du 8 janvier 2002, aff. CONC-VMP-96/0001 : Tambue c. Ordre des avocats ; Cons. conc., Auditorat, déc. no 2008-P/K-68-AUD du 15 décembre 2008, aff. MEDE-PK-02/0011 : Meesters Bogaert en Vandemeulebroeke en cvba Bogaert & Vandemeulebroeke c. Nationale Orde van Advocaten.


        


        

        	

          17. Cons. conc., Conseil, déc. no 2008-P/K-43 du 7 juillet 2008, aff. CONC-I/O-98/0031 : ISC c. FAB et ses membres ; CONC-P/K-05/0023 : Test-Achats c. auto-écoles de Belgique ; Cons. conc., Conseil, déc. no 2008-I/O-04-04 du 25 janvier 2008, aff. MEDE-I/O-04/0045 : Vlaamse federatie van verenigingen van Brood- en Banketbakkers, Ijsbereiders en Chocoladebewerkers (VEBIC) ; Cons. conc., Conseil, déc. no 2007-I_O-05 du 29 janvier 2007, aff. MEDE-I/O-04/0072 : Fedoba.


        


        

        	

          18. Il est vrai que la LPCE 1995 ne prévoyait pas de sanction pour les associations d’entreprises. Par exception, une mesure d’astreinte – mais pas d’amende – a pu être prise pour appuyer l’ordre de cessation (Cons. conc., Pres., dec. no 95-VMP-03, Architect Roland Clarysse tegen e Orde van Architecten).


        


        

        	

          19. « De plus, lorsqu’une amende est infligée à une association, les membres peuvent être tenus responsables du paiement de l’amende par l’association. Pourtant, dans le cas présent, le nombre actuel de membres n’est qu’une infime proportion du nombre de membres au début de l’instruction. Il ne semble pas justifié que les membres actuels subissent des conséquences disproportionnées ». Cons. conc., Conseil, déc. no 2008-P/K-43 du 7 juillet 2008, aff. CONC-I/O-98/0031 : ISC c. FAB et ses membres et CONC-P/K-05/0023 : Test-Achats c. Auto-écoles de Belgique, § 81.


        


        

        	

          20. Cons. conc., Conseil, déc. no 2011-P/K-47 du 8 décembre 2011, aff. CONC-P/K-08/0016 : […] & consorts c. Chambre nationale des huissiers, §§ 85 et s. ; Cons. conc., Conseil, déc. no 2010-I/O-30 du 26 août 2010, aff. CONC-I/O-01/0042 : Beroepsinstituut van Vastgoedmakelaars ; Cons. conc., Conseil, déc. no 2008-P/K-45 du 25 juillet 2008, aff. MEDE-P/K-06/0006 : Review BVBA c. Associatie van Interieurarchitecten van België vzw, §§ 61 et s.


        


        

        	

          21. Formellement, les décisions de l’ABC excluent d’abord l’imposition d’une amende en raison de la durée déraisonnable des enquêtes, puis décident séparément d’imposer des devoirs de publication.


        


        

        	

          22. ABC, Collège de la concurrence, déc. no ABC-2019-I/O-14 du 28 mai 2019, aff. CONC-I/O-16/0011 : MediCare-Market c. Ordre des pharmaciens.


        


        

        	

          23. Ibid., p. 38, § 149. Un site web, un logo et une enseigne spécifiques sont adoptés pour la pharmacie, désormais dénommée PharmaClic. Un système de caisses spécifiques à chaque entité, l’installation de portes vitrées coulissantes entre la pharmacie et la parapharmacie, des vêtements de couleurs différentes, des fonds musicaux différents…, sont également adoptés.


        


        

        	

          24. Le Collège de la concurrence emploie des mots au moins aussi forts et considère que l’argument de la confusion est « une construction artificielle dont l’objet est, dans le cas d’espèce, de fournir une justification à ce qui est en réalité une stratégie d’éviction vis-à-vis d’un business model concurrent » (ibid., p. 226, § 27).


        


        

        	

          25. Pour être complet, l’argument de l’Ordre des pharmaciens consiste en fait à soutenir que la commercialisation d’articles de parapharmacie en pharmacie ne serait pas critiquable au motif que la présence d’un pharmacien au comptoir garantit le bon usage cumulé de ces deux types d’articles. « Parce que si vous prenez une statine, par exemple, un médicament anticholestérol sur prescription, et que vous achetez ensuite de l’extrait de riz rouge, un anticholestérol vendu comme supplément alimentaire, vous serez deux fois traité pour le même problème, avec des risques inhérents. Un pharmacien sait faire le tri, pas un simple vendeur d’une parapharmacie » (ibid., p. 140, § 181). L’argument ne convainc guère. Dans la mesure où la vente de produits de parapharmacie est libre et peut avoir lieu successivement dans deux établissements différents, le pharmacien ne saurait proscrire l’accident avec un quelconque degré de certitude – au demeurant, les conseils de prise des médicaments doivent être systématiques, et non pas limités aux cas où le patient se présente avec deux boîtes au comptoir. Par contre, l’exclusion de MediCare-Market du marché a certainement pour effet de priver les consommateurs d’un canal de distribution offrant des produits de parapharmacie à bas coût.


        


        

        	

          26. Ibid., p. 228, §§ 37 et s. En outre, les pratiques d’éviction du marché, d’entrave au développement commercial ou de restriction de la concurrence potentielle constituent des restrictions de concurrence par objet.


        


        

        	

          27. Ibid., p. 236, §§ 61 et s. Le Collège souligne également que le risque de surconsommation lié à une baisse du prix des médicaments paraît devoir être relativisé. La consommation de médicaments est déjà élevée en Belgique. L’élasticité-prix de ce type de produits serait faible, indiquant qu’une baisse des prix se traduit par une augmentation moins que proportionnelle des quantités.


        


        

        	

          28. Ibid., p. 238, § 69. « [L’Ordre des pharmaciens] a agi dans un but économique et a pris des décisions ayant pour objet l’éviction d’un modèle de distribution innovant. Les décisions du Conseil national de l’OP sont à ce point nocives au bien-être du consommateur, et notamment à la concurrence tarifaire (sur le prix de vente des médicaments) et non tarifaire (sur l’innovation), qu’elles constituent des infractions graves au droit de la concurrence. Elles violent, du reste, des jurisprudences et la pratique décisionnelle établies aux niveaux européen et belge. Enfin, ces décisions ne visent pas à atteindre un objectif légitime ».


        


        

        	

          29. Pour ce faire, le Collège retient le chiffre d’affaires des pharmacies – et non celui des pharmaciens, pourtant seuls formellement membres de l’Ordre des pharmaciens. Une solution différente nuirait à l’effectivité du droit de la concurrence dans la mesure où il serait aisé pour les associations d’entreprises de réduire leur responsabilité en suggérant à leurs membres de s’organiser pour limiter la base de calcul de l’amende.


        


        

        	

          30. ABC, Collège de la concurrence, déc. no ABC-2019-I/O-14 du 28 mai 2019, aff. CONC-I/O-16/0011 : MediCare-Market c. Ordre des pharmaciens, p. 244, §§ 100-123. Soit, approximativement, une hausse unique de cotisation de 200 euros par pharmacie. Si le montant de l’amende est remarquable, son poids n’est donc pas insupportable, loin s’en faut.


        


        

        	

          31. Bruxelles, 8 janvier 2020, Ordre des pharmaciens c. ABC, 2019/MR/3, pp. 39 et s. (disponible sur le site de l’ABC).


        


        

        	

          32. F. NAERT, « Une évaluation politico-économique de la politique belge de la concurrence », Reflets et perspectives, XLVII, 2008/1, p. 73.


        


        

        	

          33. Entre 2016 et 2017, le personnel de l’ABC est passé de 37 à 48 membres, et le personnel disponible pour les instructions de 26 à 35 membres. ABC, Rapport annuel 2017, p. 7. Les effectifs sont stables ensuite.


        


        

        	

          34. En 2019, le Conseil central de l’économie souligne que les moyens mis à la disposition de l’Autorité sont encore insuffisants pour remplir correctement ses missions. Conseil central de l’économie, Rapport emploi-compétitivité (REC) 2018-2019. Les défis de l’économie belge, octobre 2019, p. 55. En outre, l’octroi de compétences supplémentaires en 2020, avec l’entrée en vigueur de l’infraction pour abus de dépendance économique, a eu lieu sans augmentation des crédits.


        


        

        	

          35. Le droit belge a ensuite été complété par un article IV.2/1 CDE prohibant les abus de dépendance économique. Cette disposition est également présentée ci-dessous (voy. §§ 530 et s.).


        


        

        	

          36. Règlement 1/2003 du Conseil, 16 décembre 2002, relatif à la mise en œuvre des règles de concurrence prévues aux articles 81 et 82 du traité, JO, L 1/1, 4 janvier 2003.


        


        

        	

          37. Cette disposition mérite d’être reproduite in extenso :


          « 1. Lorsque les autorités de concurrence des États membres ou les juridictions nationales appliquent le droit national de la concurrence à des accords, des décisions d’associations d’entreprises ou des pratiques concertées au sens de l’article [101], § 1, du traité susceptibles d’affecter le commerce entre États membres au sens de cette disposition, elles appliquent également l’article [101] du traité à ces accords, décisions ou pratiques concertées. Lorsque les autorités de concurrence des États membres ou les juridictions nationales appliquent le droit national de la concurrence à une pratique abusive interdite par l’article 82 du traité, elles appliquent également l’article [102] du traité.


          2. L’application du droit national de la concurrence ne peut pas entraîner l’interdiction d’accords, de décisions d’associations d’entreprises ou de pratiques concertées qui sont susceptibles d’affecter le commerce entre États membres, mais qui n’ont pas pour effet de restreindre la concurrence au sens de l’article [101], § 1, du traité, ou qui satisfont aux conditions énoncées à l’article [101], § 3, du traité ou qui sont couverts par un règlement ayant pour objet l’application de l’article [101], § 3, du traité. Le présent règlement n’empêche pas les États membres d’adopter et de mettre en œuvre sur leur territoire des lois nationales plus strictes qui interdisent ou sanctionnent un comportement unilatéral d’une entreprise.


          3. Sans préjudice des principes généraux et des autres dispositions du droit communautaire, les §§ 1 et 2 ne s’appliquent pas lorsque les autorités de concurrence et les juridictions des États membres appliquent la législation nationale relative au contrôle des concentrations, et ils n’interdisent pas l’application de dispositions de droit national qui visent à titre principal un objectif différent de celui visé par les articles [101] et [102] du traité ».


        


        

        	

          38. La condition d’affectation du commerce entre États membres est discutée ci-dessous, en §§ 103 et s.


        


        

        	

          39. Est ici évoquée la règle de fond ; pas sa sanction, qui relève du droit national. Sur ce point, le considérant 8 du Règlement 1/2003 précise expressément ne pas s’appliquer pas « aux lois nationales qui imposent des sanctions pénales aux personnes physiques, sauf si lesdites sanctions constituent un moyen d’assurer l’application des règles de concurrence applicables aux entreprises ».


        


        

        	

          40. J. STUYCK, « Réflexions sur une meilleure intégration du droit de la concurrence et du droit des pratiques commerciales déloyales », R.I.D.E., 2011/4, pp. 455, §§ 52 et s.


        


        

        	

          41. Il serait plus exact de dire que le refus de vente n’est « en principe » pas sanctionné par l’article 101 TFUE. Par exception, il existe des circonstances dans lesquelles un refus de fournir est sanctionné dans le cadre de l’article 101 TFUE et IV.1 CDE. C’est notamment le cas des refus d’intégration dans des réseaux de distribution sélectives. Sur ce point, voy. infra, § 298.


        


        

        	

          42. Règlement 1/2003, consid. §§ 1 et 8.


        


        

        	

          43. Bruxelles, 29 septembre 2004, Gilde van Vlaamse Antiquairs, Ann. prat., 2004, p. 961. La décision du président du Conseil était intervenue avant l’entrée en vigueur du Règlement 1/2003 et fut réformée par la cour d’appel après son entrée en vigueur. Au besoin, ceci indique que le Règlement 1/2003 est d’application immédiate.


        


        

        	

          44. G. ZONNEKEYN, « Verordening 1/2003 – Merkbare beïnvloeding van de handel tussen de lidstaten », note sous Bruxelles, 29 septembre 2004, T.B.H.-R.D.C., 2005, p. 110 ; et la référence dans le même sens : F. WIJCKMANS, M. BEEUWSAERT et S. STEENLANT, « Zelfzaamheid in the Europees Kartelrecht », in Liber Amicorum Marcel Storme, Gent, Story-Scientia, 2004, p. 1003.


        


        

        	

          45. Par ailleurs, si le droit européen est applicable parce que le commerce entre États membres n’est pas affecté de manière sensible, mais qu’il n’y a pas restriction sensible de la concurrence, la pratique ne sera sanctionnée ni en droit européen, ni en droit belge. En d’autres termes : lorsque le droit européen est applicable, l’analyse du caractère sensible de la restriction de concurrence doit être identique en droit européen et en droit belge. Bruxelles, 29 septembre 2004, R.W., 2004-2005, p. 1627 ; J. YSEWYN et T. SNELS, « Merkbare beperking van de mededinging, merkbare beïnvloeding van de handel en verdeling van bevoegdheden – Een Babylonische spraakverwarring », R.W., 2004-2005, p. 1629.
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          76. Une illustration n’est pas superflue. Prenons l’exemple d’un accord de spécialisation conclu entre deux entreprises rivales. (À l’avenir, l’une produira des boîtes de vitesse et l’autre des volants, et elles se fourniront respectivement l’une l’autre pour ces pièces). Un tel accord entraîne une suspension de la concurrence entre elles pour la production des différents composants concernés par l’accord de spécialisation (effets négatifs). Mais il entraîne également des économies d’échelle susceptibles de réduire les coûts de production (effets positifs). Si les prix à la vente baissent parce qu’il existe encore suffisamment de concurrents sur le marché pour que les entreprises parties à l’accord de spécialisation aient un incitant à transférer leurs économies d’échelle aux consommateurs plutôt que d’en conserver les gains pour elles (transfert aux consommateurs), l’accord sera licite.


        


        

        	

          77. CJUE, 13 juillet 1966, Établissements Consten S.à.R.L. et Grundig-Verkaufs-GmbH c. Commission, aff. jtes 56 et 58-64, Rec., 1966, p. 429.


        


        

        	

          78. Sur la répartition de marchés, voy. ci-dessous §§ 168 et s.


        


        

        	

          79. P. CARDWELL et H. SNAITH, « There’s a Brand New Talk, but it’s Not Very Clear’ : Can the Contemporary EU Really be Characterized as Ordoliberal ? », Journal of Common Market Studies, 2018, pp. 1053 et s. ; I. ANCHUSTEGUI, « Competition Law through an Ordoliberal Lens », Oslo Law Review, 2015, no 2, pp. 139 et s. ; I. ROSE et N. CYNTHIA, « Ordoliberal Tradition in the European Union, Its Influence on Article 82 EC and the IBA’s Comments on the Article 82 EC Discussion Paper Paper », Competition Law International, 2007, pp. 8 et s.


        


        

        	

          80. J. CNOGLIO, « Rejecting the Ordoliberal Standard of Consumer Choice and Making Consumer Welfare the Hallmark of an Antitrust Atlanticism », CPI Antitrust Chronicle, 2017, vol. 1, no 2, 6 p.


        


        

        	

          81. R. LANDE, « Consumer Choice as the Best Way to Describe the Goals of Competition Law », University of Baltimore School of Law Legal Studies Research Paper, 2012 (disponible sur : www.ssrn.com). Certes, la protection du « choix des consommateurs », requiert un certain pluralisme sur le marché, et fait écho aux principes ordolibéraux.


        


        

        	

          82. Il s’agit d’un objectif principalement énoncé par le biais de la régulation, mais qui transparaît des décisions de la Commission dans le secteur du numérique. (règlement 2019/1150 du 20 juin 2019 promouvant l’équité et la transparence pour les entreprises utilisatrices de services d’intermédiation en ligne, JOUE, L 186/57, 11 juillet 2019 ; Commission européenne, Communiqué de presse, « Plateformes en ligne : la Commission définit de nouvelles normes en matière de transparence et d’équité », 26 avril 2018 ; F. BOSTOEN, « Neutrality, Fairness or Freedom ? Principles for Platform Regulation », Internet Policy Review, 2018, vol. 7, no 1, pp. 1-19).


        


        

        	

          83. L’art. 346(1) TFEU stipule que le droit de la concurrence ne fait pas obstacle à la liberté de tout État membre de « prendre les mesures qu’il estime nécessaires à la protection des intérêts essentiels de sa sécurité ». Sur les intersections entre droit de la concurrence et politique industrielle, voy. : N. PETIT et N. NEYRINCK, « Le droit européen de la concurrence face aux enjeux de la mondialisation » (disponible sur le site : www.emulation-innovation.be), rapport produit pour M. le Député Patrice Anato et Mme la Député Constance Le Grip et cité dans le Rapport d’information déposé par la Commission des affaires européennes de l’Assemblée nationale (République française), Quinzième législature, no 2451, 27 novembre 2019, 73 p. ; N. PETIT et N. NEYRINCK, « Industrial Policy and Competition Enforcement : Is There, Could There and Should There Be a Nexus ? », in J. DERENNE, M. MEROLA et J. RIVAS (éds), Competition Law in times of Economic Crisis. In Need of Adjustment ?, Bruxelles, Bruylant, 2013, pp. 555-606.


        


        

        	

          84. Sur la notion de forclusion des débouchés, voy. ci-dessous les §§ 312 et s., 317 et s. et 443. Sur la notion de forclusion des intrants, voy. ci-dessous § 298, note 860 et § 453.


        


        

        	

          85. Sur ces notions voy. ci-dessous § 395.


        


        

        	

          86. À titre d’exemples, constituent des gains d’efficacité qui bénéficient aux consommateurs :


          – la mise au point d’un produit nouveau ;


          – une réduction des coûts de production ensuite répercutée dans une réduction des prix.


        


        

        	

          87. Liège, 28 février 2011, 2009/RG/103 (www.juridat.be). Dans le même sens : Liège, 24 mai 2012, 2011/RG/686 (www.juridat.be) : « [L’]importance que revêt cette question est toutefois fort théorique dès lors que le droit matériel belge de la concurrence applicable en l’espèce est une transposition directe du droit européen ».


        


        

        	

          88. Ainsi, au sujet du droit européen de la concurrence, le Conseil faisait valoir que sa « non-application n’affecte pas l’importance que le Conseil attache à la volonté du législateur belge de suivre la pratique et la jurisprudence européenne dans le cadre de l’analyse juridique des pratiques restrictives », Cons. conc., Conseil, déc. no 2008-P/K-43 du 7 juillet 2008, aff. CONC-I/O-98/0031 : I.S.C. c. F.A.B. et ses membres et CONC-P/K-05/0023 : Test-Achats c. Auto-écoles de Belgique, §§ 34-35. Voy. également : Cons. conc., Conseil, déc. no 2008-I/O-04 du 25 janvier 2008, aff. MEDE-I/O-04/0045 : Vlaamse federatie van verenigingen van Brood- en Banketbakkers, Ijsbereiders en Chocoladebewerkers (VEBIC).


        


        

        	

          89. Sur l’application du droit belge de la concurrence aux restrictions publiques de concurrence, voy. infra, §§ 67 à 74.


        


        

        	

          90. Le Professeur Gérard évoquait en 2015 un « alignement millimétré, au point que l’on peut raisonnablement se demander s’il existe encore aujourd’hui un droit proprement belge des pratiques restrictives », dans la mesure où l’alignement porte tant sur le droit matériel que sur la politique de concurrence. D. GÉRARD, « L’application du droit de la concurrence par les autorités belges : un alignement parfait entre le droit belge et de l’Union européenne ? », in N. CARIAT et J. NOWAK (dir.), Le droit de l’Union européenne et le juge belge, Bruxelles, Larcier, 2015, pp. 285 et s.


        


        

        	

          91. Le présent Manuel est structuré autour de l’étude des dispositions de droit belge, mais se réfère et renvoie aux dispositions de droit européen chaque fois qu’utile ou nécessaire.


        


        

      


    


  









  


  CHAPITRE I


  Droit des ententes entre entreprises


  

    

      Titre I — Principes généraux


      22. Structure tripartite – Le droit des ententes (dont la partie la plus significative est le droit des accords entre entreprises) est gouverné, au niveau européen, par l’article 101 TFUE et en droit belge par l’article IV.1 CDE. Ces deux dispositions ont en commun d’être structurées en trois paragraphes semblables, si ce n’est identiques, dont les contours doivent être présentés.


      Le paragraphe premier énonce une interdiction de principe des accords entre entreprises qui restreignent de manière sensible la concurrence dans le périmètre observé – tantôt dans le marché intérieur, tantôt sur le marché belge. Le paragraphe deux en fixe la sanction : la restriction de concurrence est frappée de nullité. Enfin – et dans un ordre quelque peu incohérent, alors que la sanction semblait avoir déjà été prononcée – le paragraphe trois énonce une exception qui permet de sauver de l’illégalité la restriction de concurrence identifiée au paragraphe premier, pour autant que la coopération entre entreprises dégage, au profit des consommateurs, des avantages supérieurs aux désagréments causés par la restriction de concurrence.


      Chacune de ces dispositions étant entourée de conditions de mise en œuvre strictes, nous en proposons une étude systématique dans les sections qui suivent (sections I à III).


       


      23. Excroissance – L’article IV.1 CDE comprend également un § 4, totalement étranger au droit européen. Celui-ci établit une infraction inédite, mise à charge des personnes physiques qui « dans le cadre des activités d’une entreprise ou d’une association d’entreprises » participent à mettre en place certains cartels avec un ou plusieurs concurrents. L’étude de cette infraction particulière est réservée pour un stade ultérieur de notre exposé1.


      


        SECTION I


        ARTICLE IV.1, § 1 CDE – LE PRINCIPE D’INTERDICTION



        24. Miroir – L’article 101, § 1 TFUE interdit « tous accords entre entreprises, toutes décisions d’associations d’entreprises et toutes pratiques concertées, qui sont susceptibles d’affecter le commerce entre États membres et qui ont pour objet ou pour effet d’empêcher, de restreindre ou de fausser le jeu de la concurrence à l’intérieur du marché intérieur ». L’article IV.1, § 1 CDE a été rédigé en des termes semblables, dont la principale différence2 porte sur le champ du territoire protégé. Là où l’article 101 TFUE requiert que la restriction de concurrence affecte les échanges entre États membres et restreigne la concurrence dans le marché intérieur, l’application de l’article IV.1, § 1 CDE requiert une restriction de concurrence « sur le marché belge concerné ou dans une partie substantielle de celui-ci ».


        Les deux dispositions se distinguent uniquement par leur champ d’application. Les infractions prohibées par l’article IV.1, § 1 CDE sont donc identiques à celles de l’article 101, § 1 TFUE. Par conséquent, sauf la condition d’application de l’affectation du commerce entre États membres, toutes les conditions qui s’appliquent à l’article 101 TFUE s’appliquent également à l’article IV.1 CDE3.


        

          Sous-section I


          Notion d’entreprise


          25. Summa divisio – Le droit de la concurrence, belge ou européen, ne s’applique qu’aux « entreprises ». Le champ d’application ratione personae du droit de la concurrence est fermement arrimé à, et délimité par, l’exercice d’une activité économique sur le marché (§ 1). Il se distingue de l’exercice des activités régaliennes de l’État (§ 2).


          


            § 1. Une « activité économique » sur le marché


            26. Base légale et origine – Le droit de la concurrence s’applique aux entreprises. Une entité qui n’est pas une entreprise n’est, en principe4, pas soumise au droit de la concurrence.


            Le Code de droit économique définit l’entreprise comme : « toute personne physique ou personne morale poursuivant de manière durable un but économique, y compris ses associations »5. Cette définition légale est ancienne ; elle a été introduite par la loi du 5 août 1991 sur la protection de la concurrence économique (LPCE)6, la loi du 15 avril 2018 portant réforme du droit des entreprises se limitant à y inclure les associations7. Lors de l’adoption de cette définition, l’intention du législateur belge8 était de renvoyer à la définition européenne : dès lors, il faut comprendre que la loi belge consacre l’application du critère fonctionnel utilisé en droit européen9.


             


            27. Notion – Constitue une « entreprise » soumise au droit de la concurrence toute entité exerçant une activité économique, indépendamment de son statut juridique et de son mode de financement. Constitue une « activité économique » toute activité consistant à offrir des biens ou des services sur un marché donné, contre rémunération10.


            En pratique, aucune circonstance ne permet d’échapper à la qualification d’entreprise dès lors que des prestations sont fournies contre rémunération sur le marché. Une entreprise peut être une personne morale ou une personne physique11. En ce qui concerne les personnes morales, la forme juridique de l’entité qui développe l’activité économique n’est pas pertinente pour la détermination du champ d’application des règles de concurrence12. De même, le caractère éventuellement non lucratif des activités est sans incidence sur la question de savoir si les règles de concurrence trouvent à s’appliquer.


             


            28. Illustrations sportives – Ainsi, des associations sportives telles qu’un club de football ou un club de kart peuvent être considérées comme des entreprises, fussent-elles des associations de sportifs amateurs. Le fait que les clubs sportifs soient organisés sous le statut d’ASBL ne les exclut pas du champ d’application de la loi. Les activités qu’elles développent, telles que des contrats relatifs à la publicité, l’organisation de compétitions contre rémunération, voire la simple vente de tickets d’entrées sont révélatrices d’une activité durable à but économique. Il s’agit donc d’« entreprises » soumises au droit de la concurrence. Il en va de même pour les fédérations sportives13 et ce, non seulement pour leurs activités d’exploitation commerciale les plus évidentes – telles que la vente de droits de diffusion, contrats de licence et de sponsoring – mais aussi pour celles qui consistent à définir les règles d’exercice de la discipline en qualité de « régulateur sportif »14.


             


            29. Illustrations libérales – L’avocat, en donnant des consultations, en rédigeant des actes de procédure et des conclusions, en représentant ses clients devant les juridictions, en négociant des transactions, exerce une activité économique consistant à offrir, contre rémunération, des services sur un marché donné15.


            De même, les instances ordinales n’échappent pas au droit de la concurrence. Elles sont des entreprises dès lors qu’elles fournissent des prestations contre rémunération. Cela vaut malgré le fait que ces autorités exercent une mission d’intérêt général ou de service public, dans la mesure où la loi n’oblige pas ces instances à ne tenir compte que de l’intérêt général dans l’exercice de leurs compétences réglementaires, de telle manière que rien ne les empêche, dans certaines décisions, de se préoccuper exclusivement des intérêts de la profession.


            À la vérité – et comme déjà évoqué dans l’introduction – les règles d’organisation des professions libérales sont fréquemment remises en cause sur base du droit de la concurrence16.


          


          

            § 2. Prérogatives publiques



            30. Mélange des genres – La diffusion des principes de gestion commerciale dans les services de l’État aussi bien que la tendance à l’externalisation des services publics ont amené l’administration à confier l’exercice d’un certain nombre de ses missions tantôt à des sociétés de droit public, tantôt à des entités privées. Or, seules les activités économiques sont soumises au droit de la concurrence ; il convient donc de bien les distinguer de l’exercice des prérogatives publiques (A). Cette distinction revêt parfois une difficulté supplémentaire lorsqu’une même entité exerce tout à la fois des activités économiques et des prérogatives publiques (B).


            


              A. Entreprises publiques et prérogatives publiques


              31. Entreprises publiques – Il est rarement contesté qu’une société commerciale revête la qualité d’entreprise. En revanche – et malgré la constance de la jurisprudence – des débats interviennent parfois lorsque l’une des parties est une autorité publique. La règle ne diffère pourtant pas : les entités publiques doivent être considérées comme des entreprises au sens du droit de la concurrence « dans la mesure où elles se livrent à une activité consistant à offrir des biens ou des services sur un marché donné qui serait susceptible, au moins en principe, d’être celle d’une entité poursuivant un but lucratif »17.


              Ainsi, une intercommunale, qui offre contre rémunération un service de gestion des déchets aux entreprises, constitue une entreprise au sens du droit de la concurrence18. De même, la STIB agit comme entreprise sur le marché du transport en commun urbain et ce, même si elle est en charge d’un service public. L’Institut royal de météorologie (IRM) est également une entreprise soumise au droit de la concurrence bien qu’il « ne possède pas de personnalité juridique distincte de l’État » dès lors qu’il conclut des contrats de licences commerciales19.


              De manière remarquable, on relève que si l’exercice d’une concession publique peut bien sûr consister en l’exercice d’une activité économique, l’octroi d’une concession à une entreprise tierce peut encore consister en l’exercice d’une activité économique. Il en ira notamment ainsi si l’autorité concédante est intéressée aux bénéfices du concessionnaire, et qu’elle lui fournit assistance. Ainsi, la STIB – toujours elle – agit encore comme entreprise lorsqu’elle exerce des activités de « gestion » pour le concessionnaire et met à disposition des installations (emplacements de bus ou appareils oblitérateurs) et ses services (entretien et réparations de véhicules, impression de documents, efforts promotionnels) contre rémunération sous forme d’une redevance20.


               


              32. Prérogatives publiques – Une entité n’échappera donc au champ d’application des règles de concurrence que lorsque son activité ne présente aucun caractère économique. Une telle situation existe si l’activité n’est pas exercée sur le marché contre rémunération ; en outre, la jurisprudence européenne identifie deux types d’activités qui sont réputées ne présenter aucun caractère économique en raison de leur dimension publique. Premièrement, il s’agit des activités qui consistent en l’exercice de prérogatives « typique de puissance publique » – tel que l’édiction de normes21, leur exécution22, ou le contrôle et le maintien de la sécurité publique23, pour autant que celui-ci soit exercé par un seul opérateur (public). Deuxièmement, il s’agit des activités qui présentent un caractère « exclusivement social » en sorte que l’activité est gouvernée par le principe de solidarité nationale et est soumise à la supervision de l’État – tel que cela peut être le cas en matière d’assurance maladie, accidents de travail, maternité, vieillesse, etc.24 Ainsi :


              

                	

                  Un tribunal arbitral – tel que l’ASBL Cour belge d’arbitrage pour le sport (CBAS) – n’est pas une entreprise dans la mesure où il participe à rendre la justice, quand bien même ce tribunal aurait des liens structurels indirects avec les associations sportives qui désignent les membres qui le composent25.


                


                	

                  Lors de l’octroi des licences d’assistance en piste à l’aéroport de Zaventem, la Brussels Airport Company agit uniquement dans l’exercice de sa mission légale, ce qui n’implique aucune activité économique26.


                


                	

                  Lorsqu’une autorité communale adopte un règlement communal instaurant une obligation de tri des déchets, elle exerce une activité typique de puissance publique, elle ne peut être qualifiée d’entreprise au sens de la loi sur la concurrence et ne peut être poursuivie pour ce fait par l’autorité belge de concurrence27.


                


                	

                  Malgré le fait que le contrôle des installations intérieures de gaz naturel relève de la sécurité publique, ce contrôle ne tombe pas dans le champ de l’exception relative aux prérogatives typiques de puissance publique lorsqu’il est exercé contre rémunération par une pluralité d’entreprises privées agréées28.


                


                	

                  Le service d’indemnisation des traitements orthodontiques de la Mutualité chrétienne ne constitue pas l’exercice d’une activité économique dans la mesure où il est fondé sur le principe de solidarité en matière de soins de santé29.


                


              


              Les difficultés à tracer une ligne de partage entre des activités économiques et non économiques sont parfois accrues par le fait que celles-ci sont prestées par une même entité.


            


            


              B. Une entité, plusieurs activités


              33. Part des choses – Il arrive qu’une même entité exerce des activités économiques et des activités qui ressortent des prérogatives typiques de puissance publique. Où tracer la ligne alors ? La chose est parfois complexe. La notion d’entreprise renvoie à « organisation unitaire d’éléments personnels, matériels et immatériels, exerçant une activité économique à titre onéreux, de manière durable et à titre indépendant »30, soit une notion indifférente aux contours juridiques qui pourraient lui être donnés. Malgré les éventuelles difficultés qu’un tel exercice suscite, il convient de discerner les différentes activités en cause, et d’appliquer ou non le droit de la concurrence selon que la pratique commerciale critiquée se rattache à l’une ou à l’autre31.


               


              34. Illustration minéralogique – Ainsi, dans l’affaire International Gemmological Institute c. Haut Conseil du Diamant, la cour d’appel de Bruxelles eut à préciser les règles applicables lorsqu’une personne publique cumule des activités publiques et des activités économiques. En vue de partir sur un bon pied, la cour rappelle d’abord les principes. D’une part, la notion d’« entreprise » doit être comprise comme englobant toute unité qui exerce une activité économique, quelles que soient sa forme juridique et la manière dont elle est financée. D’autre part, par activité économique, il faut comprendre toute activité consistant en l’offre de biens ou services sur un marché donné. « Dans ce contexte, il n’est en soi pas pertinent que l’activité soit exercée par une autorité publique ou pas. En revanche, il est intéressant de savoir si l’activité d’une autorité publique ou de l’organisme qu’elle a désigné peut, oui ou non, être distinguée de l’exercice de la puissance publique. Si l’activité peut être séparée de l’exercice de la puissance publique, elle reste soumise aux règles de concurrence. Un indicateur pertinent pour décider si une activité relève ou non du domaine public est également de savoir si elle peut être exercée par une entreprise privée […]. Rien n’empêche l’identification, au sein d’une même entité juridique, d’entités différentes soumises au droit de la concurrence qui, selon les circonstances, peuvent ou non constituer des entreprises »32.


              En l’espèce, le Haut Conseil du Diamant – ou, plus exactement, l’un de ses départements internes, l’Office du Diamant – s’était vu confier par arrêté royal la mission de police de contrôle des importations de diamants bruts et apparentés, en vue de lutter contre l’importation de diamants de guerre sur le marché européen ; l’Office avait été mandaté pour délivrer, au terme de son analyse, un « certificat Kimberley », sans lequel l’importation de diamants est interdite dans le marché commun. Dans cette mission de police, le Haut Conseil du Diamant exerçait une mission de puissance publique. Toutefois, il exerçait par ailleurs des activités qui ne relevaient pas des prérogatives du gouvernement, soit l’évaluation-certification de diamants polis, ainsi que des services de formation, pour lesquels il était en concurrence avec d’autres entités privées, dont IGI, qui se plaignait que le Haut Conseil pratiquait de tarifs excessivement bas pour ces dernières activités.


              Selon la cour d’appel, l’unité juridique du Haut Conseil n’exclut pas qu’au sein de cet organisme, des entités indépendantes soient distinguées (département, service, groupement…) et puissent, selon leur activité, constituer ou non une entreprise. Quand une entité au sein du Haut Conseil du Diamant participe à la puissance publique en vertu d’une tâche qui lui est assignée par l’autorité publique et qu’en fait cette tâche est exercée séparément des autres entités, cette entité n’est pas une entreprise soumise au droit de la concurrence pour ses activités, même si elle exerce par ailleurs des activités économiques.


              Toutefois, le principe ici énoncé doit encore être modéré s’il n’est pas possible, en fait, de distinguer une activité de l’autre. Si les résultats financiers d’une entité qui ne peut être qualifiée d’entreprise ne restent pas séparés des résultats des autres entités qui doivent, elles, être considérées comme des entreprises, l’impossibilité de distinguer financièrement ces entités a lieu à leur défaveur : ces entités sont alors toutes assimilées à une seule entreprise. Les résultats financiers de l’Office du Diamant doivent alors être pris en compte afin d’évaluer le comportement du Haut Conseil du Diamant en tant qu’entreprise en vertu des règles du droit de la concurrence33.


               


              35. Bilan – Résumons. Le droit de la concurrence identifie l’existence d’une entreprise toutes les fois où une entité fournit des biens ou services sur le marché contre rémunération. En cela, l’exercice d’une « mission d’intérêt général ou de service public » importe peu34. Ce n’est que si l’activité n’est pas économique – si elle n’implique pas la fourniture de biens ou services sur le marché ou si elle porte sur des activités « typiques de puissance publique » ou « exclusivement sociales » – que le droit de la concurrence ne s’applique pas.


              Ensuite, lorsqu’une personne publique exerce plusieurs activités, il faut en principe faire la part des choses et distinguer l’exercice d’une activité économique d’une activité non économique : au stade de l’application du droit de la concurrence, différentes activités d’une même entité sont à examiner individuellement et l’examen de l’existence d’une activité économique doit être fait séparément pour chaque activité exercée par une entité donnée35. En revanche, au stade de l’examen du caractère concurrentiel ou anticoncurrentiel du comportement de l’entité publique, s’il n’est pas possible de différencier les résultats financiers des différentes activités de l’autorité publique, ceux-ci doivent être assimilés les uns avec les autres.


            


          


        


        

          Sous-section II


          Pluralité d’entreprises


          36. Ratio legis – En substance, le droit des ententes interdit la suspension contractuelle des contraintes concurrentielles que les entreprises exercent les unes sur les autres. Pour que les articles 101 TFUE/IV.1 CDE trouvent à s’appliquer, il faut donc nécessairement que l’entente mette fin, ou atténue la relation concurrentielle qui existait précédemment entre elles. En d’autres mots, ces dispositions ne s’appliquent pas toutes les fois où l’entente n’amoindrit pas la concurrence qui préexistait sur le marché. Cela sera notamment le cas lorsque, dès l’origine, l’une des parties était soumise aux décisions de l’autre et, en conséquence, n’était pas à même d’exercer une concurrence indépendante sur celle-ci.


          La jurisprudence identifie plusieurs configurations correspondant à cette hypothèse. Il en va ainsi des groupes de sociétés qui constituent une même unité économique (§ 1) et de certains contrats d’agence commerciale (§ 2).


          


            § 1. Doctrine de l’unité économique


            37. Un pour tous – On l’a vu, le droit de la concurrence ne s’attache pas à la forme de l’entreprise. Personne physique, personne morale, association de fait, association sans but lucratif : toute entité qui fournit des biens et services sur le marché est une entreprise soumise au droit de la concurrence. Corrélativement, le droit de la concurrence ne s’attache pas aux limites formelles qui sont données par le droit des sociétés : la notion d’entreprise peut englober plusieurs sociétés, dès lors qu’elles constituent une même unité économique36.


            La jurisprudence européenne considère avoir affaire à une seule et même entreprise dès lors qu’une société exerce une « influence déterminante » sur le comportement de l’autre37, comme cela peut être le cas d’une entreprise mère à l’égard de sa filiale, ou de certaines sociétés sœurs entre elles. L’influence déterminante d’une société sur l’autre existe toutes les fois où cette dernière « ne détermine pas de façon autonome son comportement sur le marché »38. Dans cette hypothèse, l’entente ne fait pas disparaître une force concurrentielle indépendante du marché. L’accord conclu entre les différentes sociétés qui composent une même entreprise ne saurait aggraver la situation concurrentielle, en sorte que les articles 101 TFUE et IV.1 CDE ne sont pas applicables39.


            Ce raisonnement posé, il reste à déterminer ce que constitue une « influence déterminante ». La jurisprudence présume qu’une telle influence existe lorsque 100 % du capital d’une société est détenu par sa société mère – on parle alors de présomption capitalistique40. En dehors de cette hypothèse, une influence déterminante est également envisageable dans des cas de figure plus ambigus. Il convient alors de considérer au cas par cas l’ensemble des éléments pertinents relatifs aux liens économiques, organisationnels et juridiques qui unissent la société mère et sa filiale41 (ex. : répartition des actions, pactes d’actionnaires, droits spéciaux attachés à certaines actions, capacité de désigner les membres du conseil d’administration…), et d’évaluer si la première peut déterminer les décisions commerciales de la seconde42.


             


            38. Tous pour un – La doctrine de « l’unité économique » a un revers. Certes, la preuve de l’exercice d’une influence déterminante d’une société sur l’autre permet d’extraire les accords conclus entre elles à l’application de l’article 101 TFUE/IV.1 CDE. Par contre, l’existence d’une seule grande entreprise englobant plusieurs personnes morales peut également s’avérer défavorable.


            Notamment, lorsqu’une société a pris – ou s’est vu infliger – des engagements, ceux-ci lient également les autres sociétés qui constituent la même unité économique. L’affaire UGC c. Kinepolis et KP Immo Brussel permet d’illustrer cette règle. La constitution de Kinepolis par concentration avait été soumise à la condition selon laquelle Kinepolis ne construirait pas et ne reprendrait pas un nouveau complexe d’une ou plusieurs salles de cinéma sans l’approbation préalable de l’ABC. Selon le tribunal de commerce de Bruxelles, cette obligation lie également KP Immo Brussel, filiale à 100 % de Kinepolis43. On comprend qu’il en irait également ainsi de toutes les filiales sur lesquelles Kinepolis exerce une influence déterminante.


            En outre, l’existence d’une entreprise unique groupant plusieurs sociétés peut également s’avérer défavorable au stade de la sanction lorsque l’une des sociétés a commis une infraction avec un tiers. Les conséquences sont de deux ordres. D’une part, le plafond de l’amende doit alors être calculé sur le chiffre d’affaires global du groupe, composé de l’ensemble des sociétés qui constituent l’entreprise. D’autre part, les différentes sociétés qui constituent l’unité économique deviennent solidairement responsables du paiement de l’amende44.


            Ainsi, dans le cas d’un marché public pour des appareillages de commutation de courant électrique, plusieurs sociétés parties à un cartel par manipulation des offres étaient détenues à 100 % par leur société mère. L’auditorat appliqua la présomption réfragable relative à l’existence d’une influence déterminante de la mère sur ses filiales. Dès lors que les sociétés-mère n’avaient pas apporté d’éléments de preuve suffisants de nature à démontrer que leur filiale se comportait de manière autonome, elles furent considérées comme solidairement responsables pour le paiement de l’amende infligée aux filiales45.


          


          

            § 2. Le contrat d’agence


            39. L’agent : simple auxiliaire ou entreprise autonome ? – Comme nous venons de le voir, les articles 101 TFUE et IV.1 CDE ne trouvent à s’appliquer que lorsque le contrat unit deux entreprises indépendantes. Si différentes entités sont unies par des liens tels que l’une d’entre elles exerce une influence déterminante sur les décisions de l’autre, elles constituent une seule unité économique – une seule entreprise – et le droit des ententes ne s’applique pas à elles ; la chose est entendue.


            Une logique similaire est appliquée à certains contrats d’agence (selon la répartition des risques qui y est associée) et pour certains types d’obligations qu’ils peuvent contenir (selon que ces obligations sont essentielles au partage des risques ou non).


             


            40. Analyse des risques. Lorsqu’un agent n’agit que sur ordre et selon les instructions de son commettant – en sorte qu’il devient l’auxiliaire de celui-ci – il ne constitue pas une entreprise indépendante. Encore faut-il que l’agent soit effectivement un « simple » auxiliaire, ne disposant d’aucune véritable autonomie de décision sur le marché. En sens inverse, pour qu’il y ait des entreprises distinctes plutôt qu’une activité d’agent imputable au commettant, il faut que l’agent supporte un risque financier ou commercial en relation avec les activités pour lesquelles le commettant l’a désigné.


            Les Lignes directrices sur les restrictions verticales publiées par la Commission européenne46 précisent les types de risques à prendre en compte dans cette évaluation. Les deux risques principaux sont, d’une part, les risques propres à chaque contrat, qui sont directement liés aux contrats conclus et/ou négociés par l’agent pour le compte du commettant (tel que le financement des stocks). D’autre part, il s’agit des risques liés aux investissements propres au marché. Ces investissements sont ceux qu’exige le type d’activité pour lequel l’agent a été désigné par le commettant, c’est-à-dire ceux qui sont nécessaires pour que l’agent puisse conclure et/ou négocier ce type de contrat. Ces investissements sont généralement irrécupérables, ce qui signifie que lors de l’abandon du domaine d’activité considéré ils ne peuvent servir pour d’autres activités ou ne peuvent être vendus que moyennant de lourdes pertes47.


            La question du risque doit être évaluée au cas par cas, en tenant compte de la réalité économique plutôt que de la forme juridique48. L’accord sera considéré comme un contrat d’agence si l’agent ne supporte aucun des deux risques précités, ou n’en supporte qu’une partie négligeable49.


            En revanche, les risques qui sont attachés aux prestations de services d’agence en général – tels que le risque que les revenus de l’agent soient subordonnés à sa réussite en tant qu’agent ou les investissements généraux dans un local ou du personnel – ne sont, quant à eux, pas pertinents pour apprécier l’indépendance de l’agent50-51.


             


            41. Obligations essentielles au partage des risques – Dans l’hypothèse où l’agent est un « simple » auxiliaire, certaines obligations du contrat d’agence essentielles au partage des risques peuvent échapper à l’application des articles 101 TFUE et IV.1 CDE. Les obligations d’agence « essentielles » pour que le commettant assume les risques de la relation sont celles qui sont nécessaires pour lui permettre de déterminer la stratégie commerciale de son réseau d’agents. Les Lignes directrices sur les restrictions verticales identifient comme essentielles les obligations suivantes52 :


            

              	

                celles qui limitent le territoire sur lequel ou les clients auxquels l’agent peut vendre les biens ou services distribués ;


              


              	

                celles qui déterminent les prix et conditions auxquels l’agent doit vendre ou acheter ces biens ou services53.


              


            


            En revanche, les dispositions qui interdisent au commettant de désigner d’autres agents pour un type donné d’opérations, de clientèle ou de territoire (soit, les clauses d’exclusivité) ou les dispositions qui interdisent à l’agent d’agir en tant qu’agent ou distributeur pour le compte d’entreprises concurrentes du commettant (soit, les clauses de non-concurrence ou monomarquisme) tombent dans le champ des articles 101 TFUE et IV.1 CDE et doivent être évaluées sur la base du Règlement d’exemption et des Lignes directrices sur les restrictions verticales54.


             


            42. Illustration assurantielle (1) – L’affaire BVBA c. KBC offre une discussion élaborée – quoique contestable – de la théorie de l’agence. Un agent d’assurances entendait se libérer de la clause d’exclusivité – qualifiée de clause de non-concurrence – qui l’unissait à la banque KBC en faisant valoir que les parties étaient des entreprises distinctes et que la clause contractuelle était contraire au droit de la concurrence. La cour d’appel de Bruxelles55 rappelle les règles établies en droit européen : pour qu’il y ait des entreprises distinctes plutôt qu’une activité d’agent imputable au commettant, il faut que l’agent d’assurances supporte un risque financier ou commercial spécifique et substantiel et dispose d’une autonomie suffisante pour développer sa propre stratégie commerciale.


            Ce postulat posé, la cour rejette l’hypothèse de l’existence de deux entreprises distinctes. Aucun des exemples donnés par l’agent pour illustrer l’existence d’un risque commercial dans son chef ne trouve grâce aux yeux de la cour. Notamment, les risques liés à d’éventuelles erreurs professionnelles ne sont pas pertinents car ils ne constituent pas un risque spécifique au contrat mais à la responsabilité générale de l’agent. Si l’agent d’assurances autorise le remplacement du mauvais véhicule ou n’obtient pas une quittance d’encaissement de prime parce qu’il a échoué à faire suivre à temps le paiement de la prime à la société d’assurances, l’agent supporte les conséquences de sa propre action ; il n’est pas responsable du défaut du preneur d’assurance, d’une manière qui serait la conséquence de son contrat d’agence avec la KBC.


            De même, la cour considère que les investissements réalisés par l’agent dans les locaux, le matériel et le personnel ne sont ni spécifiques à l’activité d’agent d’assurances pour la KBC, ni spécifiques au marché en cause. Au contraire, ces investissements d’ordre général sont des investissements qui concernent la direction générale de l’entreprise et qui peuvent, par exemple, être également utiles dans le cadre d’une activité de société de courtage indépendante.


            Les dépenses réalisées en cadeaux d’affaires, en publicités et parrainages ne font pas l’objet d’un autre traitement si l’agent n’est pas à même de démontrer avoir été obligé de faire ces dépenses par son commettant. Il s’agit alors de dépenses destinées à promouvoir le chiffre d’affaires et les revenus de l’agent, qu’il engage de son plein gré. Il s’agit d’un coût qui n’est pas directement lié à l’activité même de souscription de polices pour le compte du commettant ou par l’intermédiaire duquel l’agent contribue au budget publicitaire du commettant56. Dès lors, la cour conclut que l’agent n’a jamais exposé de risque commercial particulier pour son activité pour la KBC, que l’agent n’est pas une entreprise indépendante mais un auxiliaire de la KBC et que le droit de la concurrence ne s’applique pas au contrat d’agence57.


             


            43. Illustration assurantielle (2) : critique – L’arrêt de la cour d’appel de Bruxelles constitue un exemple intéressant (quoique discutable) de tri des risques, entre risques généraux et risques propres au contrat d’agence. En revanche, la conclusion ne convainc pas : la Cour oublie la deuxième moitié du raisonnement relatif au caractère essentiel (ou non) de l’obligation en cause. Certes, si l’agent ne prend aucun risque dans la gestion de la relation d’agence, il est un simple auxiliaire du commettant. Toutefois, il serait erroné de conclure que les obligations de non-concurrence en cause étaient essentielles à l’organisation du réseau de distribution ; les articles 101 TFUE/IV.1 CDE doivent continuer à y être appliqués, conformément aux règles d’analyse énoncées par les Lignes directrices sur les restrictions verticales.


            Ceci peut être expliqué par analogie. Par identité de motifs avec les règles de l’agence, les relations employeur-salarié tombent habituellement hors du champ de l’article 101 TFUE/IV.1 CDE : parce que le travailleur est entièrement soumis à l’autorité hiérarchique de son employeur et est un simple auxiliaire de sa politique commerciale, le droit des ententes ne s’applique pas au contrat de travail salarié. Malgré cela, le droit des ententes trouve à nouveau à s’appliquer lorsque le contrat de travail restreint la concurrence que le travailleur peut exercer sur son (futur) ex-employeur. La Cour de justice a considéré qu’un contrat par lequel un employé s’engage à ne pas faire concurrence, à titre indépendant, à son employeur une fois que le contrat d’emploi a pris fin, constitue un accord conclu entre deux entreprises indépendantes, et est soumis au droit des ententes58. Un même raisonnement aurait dû être appliqué par la Cour d’appel dans l’affaire Verzekeringswinkel BVBA c. KBC : la clause de non-concurrence qui s’applique après la fin de la relation d’agence ne concerne plus un simple auxiliaire commercial, mais une entreprise qui a retrouvé toute son indépendance avec la fin du contrat, en sorte que le droit des ententes s’applique à la clause de non-concurrence conclue avec l’agent59-60.


             


            44. Agence et réseau de distribution – La création d’un réseau de distribution en aval de l’agent, par l’agent, semble incompatible avec un « vrai » contrat d’agence, au sens du droit de la concurrence. Selon le tribunal de commerce de Bruxelles, lorsque le commissionnaire ne s’en tient pas à un rôle auxiliaire, mais impose à ses partenaires sis en aval certaines conditions et exerce en son nom propre et pour son propre compte un contrôle et une discipline sur le réseau de distribution, la situation juridique du commissionnaire est celle d’une entreprise distincte61.


          


        


        

          Sous-section III


          Les différentes formes d’ententes


          45. Inventaire – Les articles 101 TFUE et IV.1 CDE s’appliquent aux accords, décisions d’entreprises et pratiques concertées. Le régime légal qui est applicable à ces différentes formes d’ententes est identique62. Par contre, ces trois notions correspondent à trois situations de fait distinctes, qu’il convient d’identifier correctement. Nous les abordons tour à tour dans les lignes qui suivent (§§ 1 à 3).


          

            § 1. Les accords entre entreprises


            46. Définition englobante – En droit de la concurrence, la notion d’« accord » entre entreprises n’est soumise à aucune forme particulière. Il y a accord dès lors qu’il y a consensus, intention commune de se comporter d’une manière donnée sur le marché. Aucune autre condition n’est requise. L’accord peut être oral ou écrit. Il peut être assorti d’un mécanisme de sanction ou non. Il n’est pas non plus important que l’accord conclu soit juridiquement contraignant63 ou même valable en droit national64.


            Une fois de plus, le droit de la concurrence ne s’attache à aucune forme. Dès lors, si le contrat est la forme la plus habituelle de ce type d’entente, l’accord peut également se matérialiser sous la forme de conditions générales, d’un gentlemen’s agreement, d’un memorandum of understanding, ou toute autre extériorisation de l’intention commune des parties.


             


            47. La contrainte privée65 ne fait pas obstacle à l’accord – En droit de la concurrence, une asymétrie de pouvoirs de négociation n’a pas pour effet de vicier le consentement de la partie faible. L’existence d’un accord n’est pas remise en cause du seul fait que l’une des parties était « contrainte » et n’a pas pu échapper à l’influence économique de l’autre – ce, même si la partie faible s’est vue menacée de sanctions commerciales. Il en va par exemple ainsi du membre d’une fédération sportive qui est contraint d’accepter une modification des règles d’exercice de la discipline qui lui est imposée faute de quoi ses efforts ne seraient pas reconnus par sa fédération66 : cette contrainte ne fait pas obstacle à l’existence d’un « accord » au regard du droit de la concurrence.


            La logique sous-jacente est que l’entreprise contrainte dispose toujours de la possibilité de trouver secours auprès de l’Autorité de la concurrence pour dénoncer la pratique qui lui est imposée. En revanche, si elle accepte la contrainte, l’accord est formé.


             


            48. Réseau de distribution et acceptation « tacite » du contrat – L’accord implique nécessairement une rencontre de consentements entre deux ou plusieurs parties. Un comportement purement unilatéral n’entre pas dans le champ de la définition de l’accord67 ; les comportements unilatéraux relèvent du droit de l’abus68.


            Il est fréquent que, dans un réseau de distribution, le fournisseur modifie périodiquement les conditions de distribution. La question se pose alors de savoir si cette initiative unilatérale constitue un accord, au sens du droit de la concurrence. La jurisprudence a, un temps, considéré que la « communauté d’intérêts » qui existe entre fournisseur et distributeur permet de présumer que le distributeur accepte toutes les évolutions du réseau de distribution dont il est membre69. Cette tendance semble à présent révolue70. L’initiative du fournisseur de modifier le cadre contractuel applicable à son réseau de distribution n’est susceptible de constituer un « accord » que si le distributeur y répond favorablement. L’acquiescement du distributeur peut être exprès ou tacite71 ; il peut être prouvé par toutes voies. Le consentement du distributeur peut notamment être prouvé par son comportement ultérieur sur le marché et le respect des modifications contractuelles souhaitées par le fournisseur ou sa participation aux mesures de surveillance du réseau72. La seule possibilité pour le distributeur d’échapper à la conclusion d’un nouvel accord semble être de s’y opposer expressément et avec persistance.


            Dans une affaire Volvo Cars, la cour d’appel de Bruxelles a arrêté qu’une circulaire adressée par le constructeur automobile à ses concessionnaires constituait un accord parce que ces derniers se sentaient liés par les instructions qui leur étaient imposées par Volvo eu égard aux sanctions qui leur seraient appliquées en cas de violation de la circulaire73.


          


          


            § 2. Les décisions d’association d’entreprises


            49. Contexte – Syndicat professionnel, fédération ou confédération d’entreprises, association de défense d’intérêts, cercle, club professionnel… Les associations d’entreprises abondent et revêtent de nombreuses formes. Ces groupements peuvent servir des intérêts légitimes74 et concourir à l’efficacité globale de la profession – par exemple, en assurant la promotion du secteur auprès du public, en groupant des données utiles à la constitution de statistiques ou, dans le secteur sportif, en organisant le déroulement de compétitions. Les associations d’entreprises constituent cependant aussi un lieu de rencontre entre concurrents et, à ce titre, sont fort susceptibles de servir de véhicule à une coordination anticoncurrentielle des comportements.


            Les lignes qui suivent présentent tour à tour la notion d’association d’entreprises (A) et celle de décision d’association d’entreprises (B). Nous exposons également la jurisprudence relative aux décisions prises par les instances ordinales (C)75.


            

              A. Association d’entreprises


              50. Influence de la qualité des membres qui composent le groupement – Une entité qui n’exerce elle-même aucune activité économique peut malgré tout être soumise au droit de la concurrence si elle constitue une association d’entreprises. Toutefois, les groupements ne font pas toujours l’objet d’une composition homogène. Que faut-il comprendre alors ?


              Les décisions d’une association peuvent également être soumises au droit de la concurrence même si ses membres ne sont pas tous des entreprises. Ainsi, malgré le fait que plusieurs membres d’un groupement représentaient les services publics ou siégeaient en leur qualité autonome d’experts ingénieurs et de techniciens, l’Autorité de la concurrence a pu décider qu’un tel groupement était une association d’entreprises si un faisceau d’indices permettait de le laisser penser. Parmi les indices auxquels il convient d’avoir égard, l’ABC a relevé la dénomination sociale de l’entité (celle-ci se présentait comme une association professionnelle), un siège et un secrétariat général communs avec la fédération industrielle sectorielle, et le fait que les décisions prises par cette entité étaient suivies par les entreprises du secteur. En outre, plusieurs membres de l’association étaient effectivement des entreprises. Selon l’Autorité de la concurrence, il n’est donc « pas nécessaire » que tous les membres d’un groupement soient des entreprises au sens de la loi pour qualifier celle-ci d’association d’entreprises76-77.


              Dans le même ordre d’idées, il ne suffit pas de prétendre que les membres de l’association « ne représentent ni n’engagent l’entreprise à laquelle ils appartiennent où à laquelle ils auraient appartenu » pour que le groupement échappe à l’emprise du droit de la concurrence78. Un faisceau de présomptions permet de qualifier la nature du groupement.


            


            

              B. Décision d’association


              51. Décision contraignante ou destinée à coordonner le comportement des membres – La décision d’une association d’entreprises correspond à tout autre acte qui reflète la volonté de l’association de coordonner l’action de ses membres. Une fois de plus, la forme importe peu. La décision peut prendre la forme d’une recommandation, d’une circulaire, d’une délibération, d’un règlement d’ordre intérieur… Les statuts de l’association peuvent également constituer la décision de celle-ci79.


              Une association d’entreprises peut être considérée comme responsable d’une infraction soit seule, soit conjointement avec ses membres. Pour qu’une association soit considérée comme responsable – que ce soit seule ou conjointement avec ses membres – la jurisprudence requiert que sa conduite puisse être distinguée de celle de ses membres et que l’association joue un rôle séparé dans la mise en œuvre de la restriction80. Ce rôle dépend de l’impact de la décision prise par l’association.


              L’acte adopté par l’association d’entreprises doit-il nécessairement être contraignant pour constituer une « décision » d’association éventuellement prohibée ? La contrainte est une condition suffisante, mais non pas nécessaire. Notamment, la décision prise tombe dans le champ de l’article 101 TFUE/IV.1 CDE si celle-ci présente un effet contraignant et prévoit également un système de sanctions. Que ces sanctions soient réellement appliquées ou non n’est pas pertinent à partir du moment où les membres sont requis de la respecter et qu’à tout le moins l’impression est créée que l’association a le pouvoir de sanctionner le non-respect de sa décision. Notamment, un Règlement d’ordre intérieur qui lie les membres de l’association et s’inscrit dans un cadre juridique qui comporte des droits et des obligations pour les membres constitue « sans aucun doute » une décision d’association d’entreprises81-82.


              Si l’apparence d’une contrainte renforce les effets de la décision d’association, celle-ci n’est pas indispensable. Une simple recommandation peut constituer une décision tombant dans le champ de l’article 101 TFUE/IV.1 CDE si elle constitue l’expression fidèle de la volonté de l’association d’entreprises de coordonner le comportement de ses membres sur le marché. À titre d’exemple, la publication d’une étude sur l’évolution du marché n’est pas, en soi, susceptible de constituer une infraction. Il est normal pour une organisation professionnelle de fournir à ses membres des informations sur l’évolution du marché ou une aide à la gestion. Toutefois, cette publication ne doit pas exercer d’influence directe ou indirecte sur le libre jeu de la concurrence, faute de quoi il y aura décision d’association d’entreprises. En d’autres termes, il convient d’examiner l’ensemble des faits et des circonstances, en vue d’identifier si la volonté existe de coordonner le comportement des membres sur le marché en exerçant une influence sur les tarifs pratiqués83. Une telle volonté pourra être déduite, « par exemple, de la façon dont la décision est communiquée aux affiliés, du langage utilisé à cet effet et du caractère périodique de cette communication »84.


               


              52. Illustration architecturale – A. In.B. est un groupement d’intérêts d’architectes d’intérieur organisé sous la forme d’une organisation à but non lucratif. L’association visait à défendre les intérêts professionnels de ses membres. A. In.B. avait publié un « Répertoire » qui présentait, entre autres, une liste alphabétique des membres et des informations générales sur la profession. Par ailleurs, l’association avait approuvé une norme déontologique incluant un barème détaillé des honoraires de l’architecte d’intérieur. Ce barème comprenait un tableau dans lequel les honoraires étaient définis au moyen d’un pourcentage fixe des coûts des travaux déterminé selon la catégorie dans laquelle les travaux tombaient. A. In.B. avait également rédigé un modèle de contrat mis à la disposition de ses membres85.


              Saisie de la légalité de l’action d’A. In.B., l’ABC juge que la norme déontologique et le barème des honoraires sont des décisions d’association d’entreprises. Sur la base de la formulation normative de la norme déontologique et parce qu’elle était combinée au modèle de contrat qui y renvoyait, l’association avait – en publiant et diffusant ces documents – l’intention d’influencer le comportement de ses membres. À cet égard, il est indifférent que la décision ait été adoptée comme une « simple directive ». De même, il est non pertinent qu’A. In.B. ne dispose pas d’un statut légal (tel que l’Ordre des architectes) ou que l’adhésion à l’association n’était pas non plus obligatoire. A. In.B., par la publication du barème, avait en tout cas eu l’intention d’influencer le comportement de ses membres en matière de prix86. Une décision d’association d’entreprises peut être qualifiée de « décision » au sens de l’article IV.1 CDE lorsque celle-ci manifeste fidèlement la volonté de l’association de coordonner le comportement de ses membres sur le marché87-88.


            


            

              C. Relations entre l’ABC et les autorités disciplinaires ordinales


              53. Sphères de compétence exclusives – L’Autorité de la concurrence s’est fait une habitude de débusquer les restrictions de concurrence qui résultent de décisions d’associations d’entreprises. Ceci inclut les règlements d’autorités ordinales. Dès lors qu’un règlement professionnel est susceptible de porter atteinte aux règles de la concurrence, l’ABC est compétence pour en connaître ; le législateur n’a jamais exclu les Ordres des professions libérales de la compétente de principe de l’ABC89.


              Toutefois, l’ABC n’est pas compétente pour se prononcer à l’égard des décisions adoptées par des associations d’entreprises qui se sont vu confier par la loi une compétence juridictionnelle en matière disciplinaire. Dans une affaire Clarysse c. Ordre des architectes90, la Cour de cassation a arrêté que les sphères de compétence de l’ABC et des juridictions disciplinaires étaient strictement exclusives :


              

                « [La Compétence du Président] est strictement limitée aux impératifs requis en vue de la réalisation du but de la loi du 5 août 1991 et ne permet pas d’interdire un acte émanant d’une autorité judiciaire ou administrative par le motif qu’il serait susceptible de nuire à la concurrence ;


                Plus particulièrement s’agissant de la plainte d’une personne faisant l’objet de poursuites disciplinaires, le président ne peut ordonner à l’organe disciplinaire instauré par le législateur d’exercer ses compétences disciplinaires d’une manière déterminée ou lui interdire de le faire ».


              


              À la suite de cette jurisprudence, l’ABC a confirmé à plusieurs reprises son incompétence à l’égard des mesures disciplinaires91. Lorsque les instances ordinales agissent en tant qu’autorités disciplinaires, désignées par la loi, il s’agit de juridictions au sens de la Constitution. Dans ce cadre, les actions et décisions de ces conseils disciplinaires ne peuvent pas être contrôlées par l’Autorité de la concurrence. Le contrôle des décisions des conseils disciplinaires revient à la cour d’appel et, en dernier lieu, à la Cour de cassation. Au demeurant, les autorités ordinales doivent elles-mêmes appliquer le droit de la concurrence dans le cadre des procédures disciplinaires qu’elles diligentent92-93.


              En l’absence de compétence décisionnelle pour interférer dans les procédures disciplinaires, l’ABC semble avoir décidé d’exercer un magistère d’influence. Ainsi, dans l’affaire Groupe MediCare-Market c. Ordre des pharmaciens94, le Collège de l’ABC a-t-il décidé qu’il était « compétent pour apprécier prima facie la compatibilité d’une décision d’un organe de l’Ordre avec les règles de concurrence », avant de critiquer systématiquement le comportement des organes de l’Ordre des pharmaciens. Le Collège s’est cependant abstenu de sauter le pas et d’adopter des mesures contraignantes, la timidité finale de la décision étant justifiée par une absence de risque de préjudice grave. Ceci semble être – dans un premier temps – l’attitude adéquate au regard de la jurisprudence de la Cour de cassation. Dans ce contexte, l’intervention non sanctionnée de l’Autorité de la concurrence permet de rappeler aux instances ordinales les règles qu’elles doivent mettre en œuvre.


              Par ailleurs, il convient de distinguer, d’une part, la remise en cause par l’ABC de l’une ou l’autre décision disciplinaire individuelle – ce qui échappe à sa compétence – et, d’autre part, la sanction d’une stratégie globale d’exclusion déployée par une autorité ordinale qui comprendrait, parmi de nombreuses autres démarches, des manœuvres disciplinaires95. Dans cette dernière hypothèse, l’ABC ne s’immisce pas comme instance de recours dans une procédure qui lui est étrangère mais joue pleinement son rôle de gardienne de la concurrence. De même, l’ABC peut intervenir pour sanctionner une règle déontologique anticoncurrentielle sur laquelle les autorités disciplinaires se sont fondées pour adopter des sanctions disciplinaires96.


            


          


          

            § 3. Les pratiques concertées


            54. Plan – La notion de pratique concertée est une notion complexe, dont les contours n’ont été mis à jour qu’après des années de développements jurisprudentiels. Les paragraphes qui suivent en résument les grandes lignes (A) avant d’exposer les ajouts pertinents de la jurisprudence belge (B). L’appréciation de la matière étant subtile, l’ABC a récemment publié un Guide relatif aux échanges d’informations sur les marchés et les prix destiné à fournir des repères aux justiciables. Nous en présentons les principaux enseignements (C).


            


              A. Notion


              55. Concertation suivie d’un parallélisme de comportements – La notion de « pratique concertée » fait entrer dans le champ de l’article 101 TFUE/IV.1 CDE les pratiques de parallélisme de comportements entre concurrents sur le marché, pourvu qu’elles aient été facilitées par des échanges d’informations. Elle se distingue de la conclusion d’un accord : il n’y a pas d’échange de consentements entre entreprises permettant de nouer une convention ; un simple échange d’informations peut être sanctionné lorsqu’il est susceptible de mener à une compréhension mutuelle de l’intérêt collectif que les concurrents ont à coordonner leurs comportements sur le marché. Selon les termes de la Cour de justice, la pratique concertée est « une forme de coordination entre entreprises qui, sans avoir été poussée jusqu’à la réalisation d’une convention proprement dite, substitue sciemment une coopération pratique entre elles aux risques de la concurrence »97.


              La notion de pratique concertée ne recouvre pas tout parallélisme de comportement sur le marché. Sanctionner un simple parallélisme de comportements entre concurrents sur le marché constituerait un procédé particulièrement invasif et, pour tout dire, inopportun – des stratégies commerciales identiques prennent souvent spontanément place parce que des entreprises rivales font chacune indépendamment le diagnostic que cette stratégie est la plus rationnelle pour elles98. Un oligopole étroit et transparent peut souvent à lui seul expliquer des comportements parallèles sur le marché : une entreprise n’a pas intérêt à baisser ses prix si elle peut raisonnablement s’attendre à ce que ses concurrents détectent et répliquent à sa baisse de prix. Par anticipation, le résultat en est qu’une stratégie générale de hausse des prix voit le jour, sans que celle-ci ne puisse être imputée à aucune manœuvre anticoncurrentielle. Attestant de ce que l’on ne peut exiger des entreprises qu’elles se comportent de façon irrationnelle, la Cour de justice arrête aujourd’hui qu’« un parallélisme de comportement ne peut être considéré comme apportant la preuve d’une concertation que si la concertation en constitue la seule explication plausible »99.


              Conséquence de ce qui précède, la jurisprudence européenne met l’accent sur le rôle clé de l’échange d’informations : « Tout opérateur économique doit déterminer de manière autonome la politique qu’il entend suivre sur le marché commun. S’il est exact que cette exigence d’autonomie n’exclut pas le droit des opérateurs économiques de s’adapter intelligemment au comportement constaté ou à escompter de leurs concurrents, elle s’oppose cependant rigoureusement à toute prise de contact directe ou indirecte entre de tels opérateurs ayant pour objet ou pour effet soit d’influencer le comportement sur le marché d’un concurrent actuel ou potentiel, soit de dévoiler à un tel concurrent le comportement que l’on est décidé à, ou que l’on envisage de, tenir soi-même sur le marché »100.


              À lui seul, un simple échange d’informations ne suffit cependant pas à établir l’existence d’une pratique concertée : s’il ne débouche pas sur une coordination des comportements, l’échange d’informations n’a pas de raison d’être sanctionné. Dès lors, pour établir une pratique concertée, la jurisprudence européenne requiert que trois conditions soient réunies101, soit :


              

                	

                  une concertation entre entreprises (i.e. : un échange d’informations) ;


                


                	

                  un parallélisme de comportements subséquent sur le marché ; et,


                


                	

                  un lien causal entre la concertation et le comportement adopté par les entreprises sur le marché.


                


              

 


              56. Affaissements des exigences probatoires (présomptions) – La rigueur des principes ci-dessus énoncés a été significativement relâchée au gré des décisions de justice. Notamment, la condition de causalité disparaît au profit d’une présomption de causalité : l’autorité publique peut présumer un lien de causalité entre la concertation des entreprises et leur comportement subséquent sur le marché – cette présomption est cependant non irréfragable et peut être renversée par la preuve contraire102.


              Aucun type d’échange d’informations n’échappe, par principe, aux articles 101 TFUE/IV.1 CDE. Toutefois, en fonction de leurs caractéristiques, les échanges d’informations seront plus ou moins susceptibles de causer une restriction de concurrence. Les Lignes directrices sur les accords de coopération horizontale publiées par la Commission européenne fournissent une grille de caractérisation des différents types d’échange d’informations, en fonction de leur nocivité probable. Dans cette perspective, les échanges d’informations qui ont « pour objet » de restreindre la concurrence – tels que des échanges d’informations sur les prix ou les quantités futures – seront sans surprise considérés comme « particulièrement susceptibles » de déboucher sur une collusion103-104. En conséquence, une présomption « descendante » existe pour les échanges d’informations qui ont « pour objet » de restreindre la concurrence : à l’égard de ceux-ci, la preuve d’une concertation subséquente n’est pas requise105.


              En revanche, la présomption « ascendante » qui consisterait à inférer l’existence d’une concertation entre entreprises à partir de la seule observation d’un parallélisme de comportements sur le marché reste largement proscrite. La preuve de ce que la concertation est « la seule explication plausible » au parallélisme de comportements sera le plus souvent impossible à rapporter, de sorte que la preuve d’un échange d’informations reste généralement indispensable106-107.


            


            

              B. Jurisprudence


              57. Illustration littéraire – Quelques décisions intéressantes ont été prises par les instances belges en matière de pratiques concertées. Les décisions rendues dans les affaires Syndicat des Libraires c. Dilibel et Interforum108 constituent des modèles de rigueur. Dilibel et Interforum sont importateurs-diffuseurs-distributeurs de livres français en Belgique. Les libraires belges leur faisaient grief d’appliquer de manière concertée une majoration sur le prix fixe de livre français. Plusieurs P-V de l’Association des éditeurs de Belgique (ADEB) démontraient que des discussions avaient pris place en son sein à propos de la « tabelle », un instrument de calcul des majorations de prix. Nonobstant, s’il existait bien une majoration simultanée des prix, Dilibel et Interforum contestaient le caractère concerté de cette majoration des prix qui, d’après eux, était justifiée par les coûts de distribution élevés en Belgique. Saisi du dossier, le Conseil de la concurrence donnera gain de cause aux deux diffuseurs.


              Le Conseil distingue deux hypothèses. La première porte sur un échange d’informations ayant trait aux prix ou à une composante des prix. Si un échange sur les prix est établi, celui-ci constitue en tant que tel une infraction grave aux règles de concurrence – il s’agit de la présomption « descendante » évoquée ci-dessus. La seconde hypothèse requiert la preuve de comportements parallèles sur le marché qui résulteraient de contacts entre les concurrents. Le Conseil rejette chacune de ces hypothèses. Quant à la première, la nature exacte des informations échangées ne sera jamais prouvée : selon le Conseil, le simple fait que Dilibel et Interforum aient été présents à une réunion de l’ADEB où la tabelle a été discutée est insuffisant pour constituer une indication qu’il existe une pratique concertée sur les prix entre les deux concurrents. Quant à la seconde, le Conseil considère qu’aucun parallélisme de comportements sur le marché n’est prouvé dans la mesure où Dilibel et Interforum appliquaient une majoration distincte, établie selon des critères distincts. La pratique concertée n’était donc pas prouvée.


               


              58. Lien de causalité – La jurisprudence belge fluctue dans son appréciation du lien de causalité devant exister entre la preuve d’une concertation et les comportements parallèles observés sur le marché. Le caractère plus ou moins suspect, plus ou moins caractérisé des contacts entre concurrents, semble être un élément régulièrement retenu par la jurisprudence.


              

                	

                  La cour d’appel de Liège a reconnu l’existence d’une pratique concertée destinée à exclure un nouvel entrant du marché des concentrateurs d’oxygènes liquides après avoir constaté une attitude commune de refus de livraison qui était opposée au nouvel entrant par les fournisseurs de bouteilles d’oxygène liquides. Il est vrai qu’à cette observation s’en ajoutait une autre, soit le fait que les fournisseurs de bouteilles d’oxygène avaient, un temps, eu recours à un même conseil, et que les courriers de refus de fourniture étaient rédigés de manière identique109-110.


                


                	

                  Quelle portée attribuer à l’existence de « contacts » entre concurrents, lorsque le contenu des informations échangées est inconnu ? Selon la cour d’appel de Bruxelles, la fréquence des contacts téléphoniques peut être utilisée comme une preuve indirecte du contexte dans lequel les accords ont été conclus ; des contacts réguliers créent au moins un forum dans lequel les concurrents peuvent facilement échanger des informations sensibles du point de vue concurrentiel. Certes, ces contacts peuvent bien entendu couvrir des « sujets totalement insoupçonnés ». Toutefois, lorsque l’infraction devient crédible au regard des différents indices complémentaires recueillis par l’auditorat (clémence, témoignage…), la charge de la preuve se renverse et il appartient à l’entreprise défenderesse de démontrer que les contacts répétés portaient exclusivement sur des éléments commerciaux légitimes. Le fait que des contacts légitimes pouvaient prendre place – comme les attributions professionnelles de chacun des employés concernés pouvaient le laisser croire – ne suffit pas à exclure que des informations sensibles étaient également discutées à cette même occasion111.


                


              

 


              59. Glissement de terrain ; terrain glissant – Dans une affaire Industriële batterijen, l’Autorité de la concurrence a décidé que les notions d’accord et de pratiques concertées impliquaient des formes de concertation qui ne diffèrent que par leur intensité et la forme sous laquelle elles se manifestent. En conséquence, l’ABC en déduit que, quand le comportement des entreprises en cause fait partie d’une infraction complexe constituée de plusieurs éléments pouvant être qualifiés soit d’accord, soit de pratique concertée par lesquels les parties ont délibérément remplacé les risques de concurrence entre elles par une coopération pratique, il suffirait que l’ABC décide que le comportement des entreprises puisse être qualifié « d’accord et/ou de pratique concertée » pour établir l’infraction112.


              Un tel raccourci nous semble aller trop loin. Nous pouvons approuver qu’il suffise à l’autorité publique d’établir que les éléments constitutifs de l’une ou l’autre de ces formes d’entente sont réunis. Par contre, le contenu donné aux notions d’accord et de pratique concertée révèle des différences de nature plus que de degré. En particulier, la notion de pratique concertée requiert la preuve d’une multitude de conditions dont l’expression cumulative en fait un phénomène exceptionnel. Dans ces circonstances, il convient à tout le moins que l’autorité publique, d’une part, constate de manière claire et certaine l’existence d’un accord ou d’une pratique concertée – et non pas un amalgame de ces notions – et, d’autre part, établisse un lien de causalité certain entre cette notion et la restriction de concurrence alléguée.


               


              60. Précautions – Dans une affaire Delhaize Frères c. Colruyt concernant la licéité d’une publicité comparative, le tribunal de commerce de Mons a considéré que l’article VI.17 CDE justifiait que les concurrents obtiennent un accès aisé aux prix utilisés pour composer un baromètre des prix. Pour sa défense, Colruyt fit valoir que la communication des prix constituerait un échange d’informations entre concurrents illicite. Le jugement rejette cet argument et interdit la publicité comparative, sauf si les données de prix sont communiquées. Pour aboutir à cette conclusion, le tribunal remarque que les prix pratiqués dans la grande distribution changent rapidement en sorte que les prix présentent rapidement un caractère historique. Les concurrents peuvent réclamer l’accès aux prix pourvu que « les demandes d’accès aux données so[ie]nt sporadiques, pour un magasin Colruyt déterminé et à une date donnée et ne présente(nt) pas un caractère répétitif susceptible de donner accès à des données stratégiques de Colruyt et d’aboutir à des pratiques qui pourraient porter atteinte à la libre concurrence »113.


            


            

              C. Échanges d’informations sur les marchés et les prix


              61. Guide – Les principes d’analyse qui gouvernent les échanges d’informations entre entreprises sont exprimés dans les Lignes directrices de la Commission européenne sur les accords de coopération horizontale114. Il y est renvoyé. En parallèle, l’ABC a publié en octobre 2019 un Guide relatif à l’Échange d’informations dans le cadre d’associations d’entreprises115. Le Guide aborde, d’une part, la question des informations communiquées par les associations professionnelles et, d’autre part, la situation des entreprises actives sur le marché de la fourniture d’informations de marché. Il ne traite pas de l’échange direct d’informations entre concurrents, dans le cadre d’un accord de coopération horizontale (ni, a fortiori, dans le cadre d’une entente). Le Guide est essentiellement fondé sur les enseignements du droit européen, brièvement évoqués ci-dessus, mais fournit plusieurs illustrations concrètes supplémentaires et discute notamment quelques exemples de clauses.


              Le Guide s’ouvre sur un rappel de base : l’échange entre concurrents de « données stratégiques », c’est-à-dire de données diminuant l’incertitude stratégique sur le marché, soulève davantage de préoccupations de concurrence que l’échange d’autres types d’informations. Les informations relatives aux prix et aux quantités sont généralement celles qui présentent le plus grand intérêt stratégique, suivies des informations sur les coûts et la demande116. L’utilité stratégique des données est également fonction du caractère agrégé de celles-ci et de leur ancienneté, ainsi que du contexte du marché et de la fréquence des échanges.


              

                	

                  La diffusion d’informations sur le passé est généralement évaluée en fonction de ses effets : elle peut être positive (favorable à la concurrence), neutre ou anticoncurrentielle.


                


                	

                  L’échange d’informations sur les prix futurs est assimilé à des accords en prix et sera donc en principe considéré comme une restriction de concurrence caractérisée. La publication de listes de prix actuels (en ce compris une liste de prix valable pour une certaine période) est en principe licite lorsqu’elle est destinée aux clients ; par contre, l’échange de listes de prix entre concurrents avec des prix qui ne s’appliqueraient que plus tard soulève des préoccupations graves de concurrence.


                


              


              Le Guide aborde diverses problématiques particulières : les relevés périodiques des marchés, les comparaisons de prix, les informations sur les évolutions attendues des marchés, les modules pour le calcul des coûts et la détermination des prix, ainsi que les échanges d’informations dans le cadre d’accords de distribution.


               


              62. Relevés périodiques des marchés – Le Guide précise que les relevés reflétant la manière dont le marché s’est comporté sont compatibles avec les règles de concurrence si la période de référence est suffisamment longue et les chiffres suffisamment agrégés pour éviter que les concurrents ne puissent identifier leurs chiffres respectifs. Ce qui est « assez long » et « suffisamment agrégé » dépend des caractéristiques du marché. Lorsqu’un grand nombre de transactions sont conclues chaque mois ou chaque semaine, la période de référence peut être plus courte que pour un marché où cette fréquence est beaucoup plus faible.


              Les prix nets soulèvent plus de questions que des relevés basés sur les prix bruts lorsqu’il s’agit de biens pour lesquels des rabais sont fréquemment accordés ; des relevés hebdomadaires détaillés au point que les parties et les transactions peuvent être pratiquement identifiées soulèvent des préoccupations de concurrence et sont considérés comme étant en conflit avec les règles de la concurrence.


               


              63. Informations sur les évolutions attendues des marchés – Comme déjà mentionné, l’échange d’informations entre concurrents sur les prix futurs et sur les intentions de prix est assimilé à un accord de prix et est interdit. Des informations sur l’évolution des prix seront appréciées en fonction de la précision des annonces qui sont faites.


              Il convient en tout état de cause d’avoir égard au contexte. Un échange d’informations apparemment problématique peut être justifié, notamment lorsqu’il est contrôlé par un organisme indépendant et qu’il permet aux entreprises concurrentes d’accroître leur efficacité sur le marché (ex. : mieux gérer des stocks périssables). La méthode de collecte est également pertinente : les acteurs qui produisent des relevés des marchés doivent veiller à ce que les contributeurs d’informations aient uniquement accès à leurs propres données et au produit final, et pas aux données des concurrents.


               


              64. Comparateurs de prix – Les indications données concernant la participation d’une entreprise à un comparateur de prix sont sommaires. Les comparateurs de prix en ligne doivent utiliser des critères objectifs et ne peuvent induire en erreur ; une interdiction générale d’être présent sur une plateforme de comparaison de prix peut constituer une infraction.


               


              65. Modules pour le calcul des coûts – Les modules pour le calcul des coûts et la détermination des risques sont critiquables s’ils induisent le prix devant être pratiqué par ses utilisateurs. Ceci dépend notamment des capacités des utilisateurs (les PME sont moins susceptibles d’exercer un jugement indépendant du module), de l’importance des coûts concernés dans le calcul du prix final, et du caractère plus ou moins immédiatement utilisable des données véhiculées (si l’entreprise utilisatrice du module doit faire un effort propre pour compléter utilement des informations qui ne sont que parcellaires, la collusion est moins probable).


               


              66. Échanges d’informations dans le cadre d’accords de distribution – En matière d’échange d’informations dans le cadre d’accords de distribution, les règles d’analyse varient selon que le fournisseur est ou non un concurrent direct de son acheteur au niveau de la vente au détail. Si le fournisseur n’est pas un concurrent de ses distributeurs, ils peuvent être en mesure d’échanger des informations sur les niveaux de service dans les ventes et les services après-vente, la disponibilité des produits, les éventuelles pièces de rechange, etc. Cela peut cependant devenir plus délicat lors de la mise en place de promotions commerciales conjointes mais convenir d’une campagne commune, en fixant une remise minimale (et donc un prix maximum), est en soi compatible avec les règles de la concurrence. En revanche, l’échange d’informations ne peut pas donner au fournisseur ou à des distributeurs concurrents la possibilité d’estimer les remises réellement accordées par chacun : des systèmes doivent également être mis en place pour que les distributeurs n’aient pas accès aux chiffres de ventes des distributeurs concurrents ou à leur politique des prix – sauf sous la forme de relevés périodiques suffisamment agrégés.


              Si le fournisseur est un concurrent direct du détaillant au niveau de la vente au détail, l’échange de données entre fournisseur et distributeur est beaucoup plus problématique. Outre ce qui précède – et alors que le fournisseur doit en plus être assimilé à un distributeur – un principe général de précaution est recommandé. Il s’applique, par exemple, à des informations sur une offre faite par un distributeur à de grands clients qui peuvent également être approchés par le fournisseur.


              *


              La vocation pédagogique du Guide mérite d’être saluée. Les quelques illustrations proposées, quoique clairement non exhaustives, fournissent une aide de lecture utile.


            


          


        


        

          Sous-section IV


          Incidence des interventions publiques


          67. Imputabilité – L’adoption d’une décision d’infraction à charge d’une entreprise requiert que l’infraction puisse effectivement être imputée au comportement de l’entreprise poursuivie. Lorsque le comportement de l’entreprise est contraint, celle-ci ne peut être considérée comme responsable de l’infraction, pourvu que la contrainte soit publique ou quasi publique (§§ 1-2). Le cas échéant, le droit de la concurrence permet une mise à l’écart de la norme qui induit la restriction de concurrence (§ 3).


          

            § 1. Contrainte publique


            68. Act of State Defence et marge de manœuvre des entreprises – Tout comportement anticoncurrentiel n’est pas illégal. Lorsque la pratique commerciale est imposée par les pouvoirs publics, l’entreprise ne peut être tenue responsable d’une infraction au droit de la concurrence. Sur ce point, la jurisprudence européenne est claire. La contrainte publique exonère les entreprises de toute responsabilité, pourvu toutefois que la norme publique – loi, décret, arrêté… – lie entièrement le comportement de l’entreprise ; si celle-ci dispose encore d’un pouvoir d’appréciation résiduel, sa responsabilité demeure entière117. Ces principes sont repris en termes identiques par la jurisprudence belge118-119.


            Lorsque le régulateur ne fixe pas les prix mais se limite à définir un tarif maximum (plafond), l’opérateur dominant conserve une marge de manœuvre en ce qui concerne la définition de ses prix. Dans ce cas, le droit de la concurrence s’applique puisque l’entreprise est en mesure de se comporter de façon autonome sur le marché. Le comportement adopté par une entreprise de sa propre initiative dans la marge de manœuvre qui lui est laissée peut être sanctionné par le droit de la concurrence120-121.


             


            69. Contrainte et discrimination – La cour d’appel de Bruxelles122 précise le sort à réserver à l’entreprise en position dominante qui adopte sous la contrainte publique un comportement discriminatoire. Précédemment, Belgacom était tenue d’offrir un tarif téléphonique spécial en faveur des journaux quotidiens politiques et d’information générale, de certains hebdomadaires d’information et de l’agence Belga, dans le cadre d’un service universel décidé par le législateur pour promouvoir la liberté de la presse. La question s’est alors posée de savoir si Belgacom commettait un abus de position dominante en refusant de corriger la discrimination créée par la loi entre l’agence Belga et Way Up, agence de presse concurrente. Selon la cour, la réponse est négative. L’agence Belga et Way Up ne sont pas dans une situation objectivement identique puisque la première est désignée comme bénéficiaire d’un tarif préférentiel par le législateur alors que la seconde ne l’est pas. Il existait donc une justification objective à la différence de traitement mise en œuvre. L’entreprise dominante n’est pas tenue de corriger la discrimination créée par l’État et dont elle est l’instrument123.


          


          

            § 2. Autorégulation


            70. Réglementation privée – Les restrictions de concurrence peuvent être le fait de l’autorité publique. Elles peuvent également être le fait d’entités privées, dans le cadre de pratiques d’autorégulation du secteur ou de la profession. Il n’est pas rare en effet qu’une association d’entreprises (fédération professionnelle, syndicat ou instance déontologique) établisse des règles de bon fonctionnement, de sécurité, d’équité, de probité ou d’éthiques que ses membres doivent respecter pour assurer le bon fonctionnement de l’activité en cause.


            Quel sort le droit de la concurrence réserve-t-il à ces réglementations privées ? Deux standards de contrôle semblent s’appliquer. La jurisprudence distingue parfois selon que l’entité agit suite à une délégation de pouvoirs publics ou de sa propre initiative.


             


            71. Les règles sont établies suite à une délégation de pouvoirs publics – Lorsque l’entité en cause adopte une réglementation professionnelle sur délégation de compétences dévolues par l’autorité publique, le droit de la concurrence soumet les règles ainsi édictées à un contrôle de proportionnalité : la restriction de concurrence mise en place par la réglementation professionnelle est admissible si elle poursuit un objectif légitime et est proportionnée à celui-ci. Ce principe, énoncé en droit européen dans la jurisprudence Wouters124, est également appliqué en droit belge de la concurrence. Les lignes qui suivent en présentent plusieurs illustrations.


            Le législateur a conféré aux Ordres la compétence de réglementer l’exercice de la profession (art. 495 du Code judiciaire). Parmi celles-ci, l’examen de la pertinence des règles imposées par la profession d’avocat a donné lieu à plusieurs litiges. La jurisprudence a eu l’occasion de rappeler qu’il est légitime et essentiel au bon exercice de la profession d’avocat que le client soit défendu en toute indépendance et dans son propre intérêt, que l’avocat évite tout conflit d’intérêts et respecte strictement le secret professionnel. Dans le cadre de son pouvoir réglementaire, l’Ordre peut également régir la formation continue des avocats125 ou le détachement des avocats en entreprises.


            Dans une affaire où l’Orde van Vlaamse Balies avait adopté un règlement interdisant le détachement en entreprise des avocats stagiaire, la Cour de cassation eut à se prononcer sur la légalité du règlement au regard de l’article IV.1. CDE. Selon la Cour de cassation, l’article IV.1 CDE n’est pas violé lorsque l’Orde van Vlaamse Balies fixe certaines règles déontologiques en s’autorégulant, dans la mesure où ces règles sont (indirectement) imposées par l’autorité publique nationale et pourvu qu’elles demeurent proportionnées au but poursuivi. En constatant qu’il serait difficile à un stagiaire de refuser le détachement en entreprise que son maître de stage voudrait lui imposer et que pareil détachement nuirait à la formation du stagiaire, l’Orde van Vlaamse Balies avait objectivement et raisonnablement justifié l’interdiction réglementaire du détachement en entreprise des avocats stagiaires126.


            L’affaire Allen & Overy et al. c. Orde van Vlaamse Balies constitue une autre illustration de la manière dont est appliqué le test de proportionnalité qui caractérise le contrôle des restrictions publiques par le droit de la concurrence. En l’espèce, l’Orde van Vlaamse Balies avait adopté un règlement relatif à la formation permanente des avocats. En vertu de ce règlement, une formation organisée en interne par un cabinet d’avocats était susceptible d’être agréée par les instances ordinales pourvu que ce cours soit gratuitement accessible aux avocats qui ne font pas partie du cabinet. L’accès d’autres avocats devait indirectement contribuer au contrôle effectué par l’Ordre quant à la pertinence des cours à la formation permanente. La Cour de cassation reconnaît l’objectif légitime poursuivi par l’Ordre flamand. En revanche, encore convenait-il de faire la part des choses quant aux moyens mis en œuvre pour accomplir le contrôle de la qualité des formations. Selon la cour, l’accès des avocats externes aux formations permet effectivement de contrôler la qualité des formations, par contre, il n’en va pas de même de la gratuité d’accès, laquelle constitue un moyen manifestement disproportionné à la réalisation dudit contrôle : l’objectif d’autocontrôle par la profession peut également être atteint lorsque les formations sont accessibles pour un prix équivalent au coût marginal127-128.


             


            72. Les règles sont établies en l’absence d’une délégation des pouvoirs publics – Qu’en est-il lorsqu’une entité exerce un pouvoir de réglementation, sans pour autant en avoir été investie par l’État ? La question s’est principalement posée dans le domaine sportif, où l’ABC souligne régulièrement l’absence de délégation confiée par les pouvoirs publics129. La règle – appliquée à partir de l’affaire Meca-Medina – semble cependant fort proche, voire quasi identique à celle énoncée dans l’affaire Wouters à l’égard des professions réglementées par délégation de pouvoirs. Si une restriction de concurrence tombe sous le coup de l’interdiction édictée à l’article 101 TFUE/IV.1 CDE, il y a lieu :


            

              	

                de tenir compte du contexte global dans lequel l’accord en cause a été conclu ou déploie ses effets, et plus particulièrement de ses objectifs ;


              


              	

                d’examiner si les effets restrictifs de concurrence qui en découlent sont inhérents à la poursuite desdits objectifs ; et,


              


              	

                s’ils sont proportionnés à ceux-ci.


              


            


            S’il y en a une, la différence qui résulte de l’absence de délégation de pouvoirs semble porter sur la définition des intérêts légitimes susceptibles d’être poursuivis lors de l’adoption de la réglementation en cause. Depuis l’arrêt Bosman130 les autorités de la concurrence reconnaissent comme légitimes les objectifs consistant à assurer le maintien d’un équilibre entre les clubs, en préservant l’égalité des chances et l’incertitude des résultats. On constate en effet que malgré la très forte diversification des sports (sport d’élite, de masse, individuel, par équipes…), un point commun rassemble toutes les manifestations sportives : la production d’un spectacle sportif est impossible avec une seule équipe ou un seul sportif. Au contraire, plusieurs clubs ou plusieurs sportifs sont nécessaires pour organiser une compétition. Cette interdépendance entre adversaires – entre concurrents – est une caractéristique propre au sport qui le distingue des autres secteurs. Dans ce contexte, l’Autorité de la concurrence semble avoir moins de scrupules à définir elle-même les objectifs légitimes qui doivent être poursuivis par la réglementation – soit « la nécessité d’assurer l’égalité des chances des athlètes, leur santé, l’intégrité et l’objectivité de la compétition ainsi que les valeurs éthiques dans le sport [et] la saine émulation entre les athlètes »131.


            Sur cette base, l’ABC a notamment pu juger que :


            

              	

                L’URBSFA, fédération de football belge, peut légitimement mettre en œuvre un règlement sportif interne lui permettant de priver un club de sa licence lorsqu’il présente un endettement tel que cela risque de causer la perturbation du championnat saisonnier et ce, quand bien même cela aurait pour effet de priver le club de l’accès au marché de la vente de spectacle sportif de football132. Ultérieurement, l’ABC semble avoir précisé qu’une réglementation sportive qui subordonne l’octroi d’une licence à un club de football à la preuve que la continuité financière du club est assurée jusqu’à la fin de la saison n’était pas disproportionnée aux objectifs poursuivis, pour autant que la réglementation n’exclut pas qu’un recours puisse être introduit devant les juridictions judiciaires quant à ladite capacité financière du club133.


              


              	

                Il est légitime pour un régulateur sportif de s’assurer, par le biais d’une procédure d’approbation préalable, qu’un nouvel organisateur d’événements sportif réponde à une liste de critères objectifs transparents et non discriminatoires afin d’assurer la protection du bien-être des athlètes et l’intégrité du sport et des compétitions. Toutefois, lorsque l’opacité de la procédure d’approbation – notamment quant à ses délais d’approbation – rend impossible de contrôler le comportement du régulateur, la restriction de concurrence n’est pas justifiable, n’est pas inhérente à l’objectif allégué, et est disproportionnée en ce qu’elle engendre une importante insécurité juridique pour tout candidat organisateur d’un tel événement134.


              


              	

                Dès qu’il existe une alternative réglementaire, moins restrictive de concurrence, et permettant d’assurer un même résultat quant à la réalisation de l’objectif légitime, la restriction de concurrence n’est plus justifiable135.


              


            


          


          

            § 3. Devoir de loyauté des pouvoirs publics


            73. Loyauté européenne – L’entreprise qui est contrainte d’adopter un comportement anticoncurrentiel par une norme à laquelle elle ne saurait échapper ne peut se voir imputer une infraction au droit de la concurrence. La restriction de concurrence est-elle inattaquable ? Non. Si le droit « antitrust » de la concurrence – par opposition au droit des aides d’État – s’applique directement aux entreprises, il s’applique aussi indirectement aux États membres. L’obligation de coopération loyale prévue à l’article 4, § 3 du Traité sur l’Union européenne (TUE) impose aux États membres l’obligation de s’abstenir de prendre ou de maintenir en vigueur des mesures susceptibles d’éliminer l’effet utile des articles 101 et 102 TFUE136.


            Dans l’affaire Consorzio Industrie Fiammiferi (CIF) la Cour de justice eut à connaître de la légalité d’un décret italien créant un consortium d’entreprises pour la fabrication et la vente d’allumettes. Le décret confiait à ce consortium un monopole commercial, consistant dans le droit exclusif de fabriquer et de vendre les allumettes nécessaires à la consommation sur le marché national italien. La cour a décidé que, confrontée à une législation nationale qui légitime ou renforce les effets d’une pratique restrictive de la concurrence, les autorités nationales ont « l’obligation de laisser inappliquée cette législation nationale »137.


            La sécurité juridique interdit à l’autorité nationale de la concurrence de sanctionner les entreprises pour leur comportement passé lorsqu’il a été contraint par une norme publique. Cette cause d’excuse est cependant subordonnée à deux conditions. Premièrement, la législation nationale doit ne laisser aucune marge de manœuvre aux entreprises pour agir de manière concurrentielle ; comme nous l’avons vu, ce n’est que si les entreprises sont effectivement contraintes qu’elles sont excusées, un simple encouragement ou une facilitation des comportements par la législation nationale n’exonère pas les entreprises de leur responsabilité. Deuxièmement, les entreprises concernées ne peuvent pas avoir été à l’initiative de la législation en cause – notamment par des pratiques de lobbying : un accord restrictif de concurrence n’échappe pas à l’application des règles de concurrence du seul fait qu’il a ensuite été incorporé dans une norme publique138. Enfin, dans tous les cas, des sanctions pourraient être imposées si ces entreprises persistent dans le comportement anticoncurrentiel après que la législation nationale a été déclarée contraire aux normes européennes par l’Autorité de la concurrence139.


            Indirectement, l’action de l’État se trouve donc contrainte par les règles de concurrence. Le droit de la concurrence n’interdit pas toutes les interventions de l’État dans l’économie, cependant. Les pouvoirs publics conservent la possibilité de réglementer les marchés, quand bien même la réglementation publique aurait pour effet de restreindre la concurrence entre les entreprises. Sur ce point, l’arrêt Cippola précise qu’une restriction de concurrence décidée par les pouvoirs publics « peut être justifiée dès lors qu’elle répond à des raisons impérieuses d’intérêt général, pour autant qu’elle est propre à garantir la réalisation de l’objectif qu’elle poursuit et ne va pas au-delà de ce qui est nécessaire pour l’atteindre »140.


            Les principes de droit européen sont accueillis en droit belge. La Cour constitutionnelle a fait écho à la jurisprudence de la Cour de justice à plusieurs reprises : « Bien qu’il vise les comportements des entreprises et non les mesures législatives, administratives et autres prises par les États membres, l’article [102] a cependant pour effet que les États membres ne peuvent pas prendre ou maintenir en vigueur des mesures susceptibles d’éliminer l’effet utile des règles de concurrence »141. En conséquence, il appartient à l’Autorité de la concurrence et au juge d’écarter ou d’annuler – chacun selon sa compétence – les dispositions de droit internes qui contraignent sans motif suffisant les entreprises à adopter un comportement anticoncurrentiel142.


             


            74. Pyramide des normes – On s’interroge. Le droit belge de la concurrence est-il lui aussi susceptible de mener à la mise à l’écart des dispositions de droit national qui conduisent nécessairement les entreprises à adopter un comportement anticoncurrentiel ? La question est particulièrement pertinente toutes les fois où le droit européen n’est pas applicable et où il n’est pas possible de s’appuyer sur la primauté qui lui est accordée – parce que, par exemple, le commerce entre États membres n’est pas affecté par la pratique en cause.


            Rien n’indique que le droit belge de la concurrence doive disposer d’une quelconque primauté dans la hiérarchie des normes au seul motif qu’il est calqué sur le droit européen. Il convient alors d’avoir égard à la nature de la norme dans laquelle la restriction de concurrence trouve son siège.


            Si la restriction de concurrence est induite par un arrêté ou un règlement, celle-ci pourrait être écartée sur pied de l’article 159 de la Constitution. Certes, il ne semble pas possible d’écarter la norme réglementaire uniquement par référence à l’article IV.1 CDE ou IV.2 CDE. Dans la mesure où ces règles s’imposent aux entreprises et non aux pouvoirs publics l’administration ne viole aucune norme à valeur légale en créant une restriction réglementaire. Pour franchir cette limite, la jurisprudence européenne combine les articles 101 et 102 TFUE avec le devoir de loyauté des États membres prévu à l’article 4, § 3 TUE. Où trouver pareil devoir de loyauté en droit belge ? Un devoir de loyauté fédérale est énoncé à l’article 143 de la Constitution. Par ailleurs, la Loi spéciale de réformes institutionnelles du 15 août 1980 exige que les entités fédérées respectent les règles de concurrence143. Sur la base de ces différentes dispositions, il nous semble possible d’écarter un arrêté ou un règlement adopté par les autorités régionales ou communautaires qui induit une restriction de concurrence contraire aux articles IV.1 ou IV.2 CDE.


            Si la restriction de concurrence trouve son origine dans un texte à portée législative, le seul recours envisageable semble être de solliciter qu’une question préjudicielle soit posée à la Cour constitutionnelle et de faire preuve de créativité144.


          


        


        

          Sous-section V


          Les restrictions de concurrence


          75. Dichotomie – L’article IV.1 CDE interdit les accords ou les pratiques concertées ayant « pour objet ou pour effet » de restreindre la concurrence. L’utilisation de la conjonction de coordination « ou » dans la formule « pour objet ou pour effet » révèle le caractère alternatif de ces termes et des régimes juridiques qui y sont associés. Les restrictions « par objet » sont soumises à un régime probatoire allégé et à une politique de sanctions renforcée ; les restrictions « par effet » sont soumises à un régime probatoire exigeant et à une politique de sanction plus modérée. En conséquence, l’alternative est habituellement abordée de manière cursive : ce n’est que si le régime propre aux restrictions par objet n’est pas applicable que l’autorité publique envisagera l’existence d’une restriction par effet. Tout naturellement, c’est dans cet ordre classique que les lignes qui suivent présentent les notions de restriction de concurrence « par objet » (§ 1) et de restriction « par effet » (§ 2). À leur suite, nous introduisons également la notion de restriction de concurrence « accessoire » (§ 3).


          

            § 1. Notion de restriction « par objet »



            76. Inférence – Les ententes qui ont pour objet de restreindre la concurrence regroupent les restrictions qui sont identifiées comme étant les plus toxiques. Le « critère juridique essentiel » d’une infraction par objet est son aptitude à dégager un « degré suffisant de nocivité à l’égard de la concurrence »145. Cette définition fondamentale a pu être étoffée et précisée au gré de la jurisprudence (A). Au regard de leur nocivité, le régime juridique qui s’applique aux restrictions de concurrence est un régime volontairement sévère (B).


            

              A. Définition


              77. Théorie et pratique – La jurisprudence a progressivement dégagé les principes directeurs qui président à l’identification des restrictions de concurrence par objet (1). Il est possible d’en déduire une typologie provisoire (2).


              

                1. Restriction de concurrence « par objet » : par nature ou par objectif


                78. Linguistique – Le droit est une linguistique. Confrontée à la notion d’accord ayant « pour objet » de restreindre la concurrence, la jurisprudence pouvait interpréter cette notion comme faisant référence à la nature de l’accord – ses caractéristiques intrinsèques – ou à l’objectif que l’accord tend à réaliser – lequel dépend de l’intention des auteurs de l’accord. Elle fit les deux146.


                 


                79. Nature anticoncurrentielle – Certaines formes de coordination entre entreprises sont considérées, par leur nature même, comme nuisibles au bon fonctionnement du jeu normal de la concurrence147. Il s’agit de celles dont « l’expérience montre » qu’elles entraînent des réductions de la production et des hausses de prix, aboutissant à une mauvaise répartition des ressources au détriment des consommateurs148. L’expérience de la nocivité de la restriction doit être « suffisamment solide et fiable » pour qu’il puisse être considéré que cet accord est, par sa nature même, nuisible au bon fonctionnement du jeu de la concurrence149.


                En d’autres termes, les restrictions de concurrence par objet sont celles « dont on sait » qu’elles doivent faire l’objet d’un traitement différencié en raison de leur nocivité sur les prix, les quantités ou la qualité des produits et des services – et ce, que leur nocivité ait été prouvée par la science économique, par les observations répétées de la jurisprudence, voire par le sens commun quand elle est évidente.


                 


                80. Intention anticoncurrentielle – La pratique européenne voit depuis des années l’intention de suspendre la concurrence comme un élément susceptible d’établir une restriction de concurrence : « bien que l’intention des parties ne constitue pas un élément nécessaire pour déterminer si un accord a un objet anticoncurrentiel, rien n’interdit à la Commission d’en tenir compte dans son analyse »150. La jurisprudence belge ne dit pas autre chose : l’intention de suspendre la concurrence entre entreprises rivales est de nature à faire de la pratique incriminée une restriction par objet ; il ne s’agit cependant pas d’une condition indispensable : l’absence d’intention d’affecter le bon fonctionnement du marché n’est pas susceptible d’excuser la pratique en cause ou d’obtenir sa déclassification parmi les restrictions par objet151.


                Si les éléments suggèrent que l’accord poursuivait plusieurs objectifs, il incombe à la juridiction de déterminer lequel, voire lesquels de ces objectifs sont effectivement établis152. Sonder les cœurs et les reins est un exercice difficile. En l’absence d’indication claire, l’intention des entreprises peut être identifiée au regard de la « genèse » de l’accord, et/ou se manifeste dans « les circonstances de sa mise en œuvre » ou encore être déduite du « comportement » des parties intéressées153. Des déclarations contradictoires quant aux objectifs poursuivis par la pratique examinée n’ont pas pour effet de mettre les entreprises à l’abri d’une condamnation ; lorsqu’un doute subsiste, l’Autorité de la concurrence peut avoir égard à l’ensemble des éléments présents dans le dossier pour reconstituer l’intention des parties154.


              


              

                2. Typologie


                81. Catalogue – Les restrictions par objet rassemblent donc, d’une part, des restrictions qui sont le fruit d’une intention caractérisée de nuire à la concurrence et, d’autre part (très principalement), les restrictions de concurrence dont on connaît la nocivité. Conséquence de ce qui précède, les restrictions de concurrence « par objet » sont généralement établies par référence à un catalogue de pratiques interdites anciennement identifiées. La loi elle-même invite à procéder par catégorisation155.


                Constituent des pratiques ayant pour objet de restreindre la concurrence toutes les restrictions flagrantes à la concurrence – soit toute « entente injustifiable » – ainsi que toutes les « restrictions caractérisées »156 listées dans les règlements européens d’exemption.


                Sans prétention à l’exhaustivité, il est possible d’identifier les catégories de restrictions par objet suivantes157 :


                

                  	

                    les accords de fixation des prix (fixation des prix, prix minimum, prix maximum, interdiction des rabais, discriminations en prix…) ;


                  


                  	

                    la limitation de la production, des ventes, des investissements, ou du développement technique (quotas de production, contrôle des ventes, suspension des activités de recherche et de développement…) ;


                  


                  	

                    les répartitions de marché (répartition de la clientèle, attribution de quotas de volumes de vente, partage des territoires géographiques de vente, le gel des parts de marché…) ;


                  


                  	

                    les soumissions concertées dans le cadre de marchés publics ou « bid rigging » (suppression d’offres, rotation des offres, offres de couverture et répartition des marchés…) ;


                  


                  	

                    les interdictions ou limitations des importations parallèles (interdiction des exportations, quotas, attribution de territoires destinés à cloisonner les marchés, licences exclusives…) ;


                  


                  	

                    les boycotts collectifs (i.e. : stratégie collective d’exclusion d’un nouvel entrant par l’exercice de pressions sur les fournisseurs ou distributeurs communs) ;


                  


                  	

                    l’échange d’informations sensibles158 ;


                  


                  	

                    certaines « restrictions caractérisées » à la liberté des distributeurs159 :


                    

                      	

                        □ les prix de revente imposés160 ;


                      


                      	

                        □ l’interdiction imposée à un distributeur de procéder à des « ventes passives »161 (en ce compris l’interdiction des ventes par internet)162-163 ;


                      


                      	

                        □ dans un système de distribution sélective164 :


                        

                          	

                            ○  l’interdiction faite au distributeur sélectionné de vendre sur un territoire ou à une clientèle déterminée, sauf :


                            

                              	

                                * s’il s’agit de restreindre les ventes à des distributeurs non sélectionnés ;


                              


                              	

                                * s’il s’agit de restreindre les « ventes actives » sur un territoire ou à une clientèle que le fournisseur s’est exclusivement réservés ou qu’il a alloués à un autre acheteur ;


                              


                              	

                                * s’il s’agit de restreindre la capacité de l’acheteur de vendre des pièces détachées (composants) destinées à l’incorporation à des clients qui pourraient les utiliser pour la fabrication de biens analogues à ceux qui sont produits par le fournisseur ;


                              


                            


                          


                          	

                            ○ l’interdiction faite aux détaillants sélectionnés de vendre à certains utilisateurs finals ;


                          


                          	

                            ○ l’interdiction faite aux distributeurs sélectionnés de vendre à ou de s’approvisionner auprès d’autres membres du réseau de distribution sélective ;


                          


                        


                      


                      	

                        □ l’interdiction faite à un fournisseur de pièces détachées – imposée par un acheteur qui incorpore des pièces détachées dans ses propres produits – de vendre ses pièces détachées à des utilisateurs finals ainsi qu’à des réparateurs ou des prestataires de services indépendants ;


                      


                    


                  


                  	

                    certaines « restrictions caractérisées » incorporées dans des accords horizontaux de recherche et de développements165 ou des accords de spécialisation166.


                  


                


                La liste énoncée ci-dessus n’est ni exhaustive ni définitive mais fournit un aperçu d’ensemble des restrictions de concurrence par objet les plus fréquentes167. La jurisprudence – belge ou européenne – met ponctuellement à jour des variantes168, voire des restrictions de concurrence par objet totalement nouvelles169. En sens inverse, la jurisprudence permet aussi parfois de disqualifier certaines restrictions de concurrence de la catégorie des restrictions par objet170.


                Des débats interviennent régulièrement quant à la nature de la restriction de concurrence en cause – par objet ou par effet. L’acuité de ces débats se comprend aisément au regard de la différence de régime juridique applicable à ces différentes infractions.


              


            


            

              B. Régime


              82. Régime applicable (ratio legis) – La restriction de concurrence par objet peut également se décrire par renvoi au régime juridique qui y est appliqué. Si une restriction de concurrence par objet est une restriction de concurrence dont les effets négatifs sont graves et probables, elle peut être sanctionnée dès qu’elle est observée, sans qu’il faille avoir égard à ses effets sur le marché. Conformément à la jurisprudence de la Cour de justice, une restriction de concurrence par objet est celle qui présente un « degré suffisant de nocivité à l’égard de la concurrence pour qu’il puisse être considéré que l’examen des effets n’est pas nécessaire »171. La clause contractuelle qui a pour objet de restreindre la concurrence est interdite en soi, indépendamment des conséquences qu’elle aura ou non sur le marché172.


              La nocivité présumée des restrictions par objet se traduit par un régime juridique intransigeant lequel, dans un effet de boucle, justifie la distinction objet/effets. Les restrictions par effets sont notoirement difficiles à établir : dans la mesure où il convient d’en apprécier les conséquences concrètes, l’ensemble des circonstances dans lequel l’accord se déploie doivent être prises en compte – et ce, aussi bien dans leur dimension économique que juridique. Pour l’autorité publique, la charge probatoire peut alors s’avérer particulièrement lourde ; pour une personne privée, elle est souvent insurmontable. Dans ce contexte, la sévérité du régime applicable aux restrictions de concurrence par objet – notamment parce qu’il conduit à une charge probatoire allégée – permet de limiter les frais de mise en œuvre du droit de la concurrence et préserve le marché des pratiques contractuelles les plus graves à moindre coût173.


               


              83. Régime applicable (lege lata [1] : charge de la preuve et contrefactuel) – La charge de la preuve du fait que la restriction de concurrence critiquée tombe dans la catégorie des restrictions « par objet » appartient à la partie qui est à l’initiative de la procédure – soit le demandeur ou l’auditorat. Le défendeur peut cependant contester la catégorisation qui est proposée. À cette fin, il peut mettre en avant qu’il existe des « indices sérieux » que l’accord est susceptible d’avoir des effets ambivalents ou proconcurrentiels sur la restriction de concurrence174.


              Le défendeur peut également tenter de démontrer que, malgré la nature apparemment toxique de l’accord, « d’autres circonstances relevant de son contexte économique et juridique » permettent de constater que ce contrat n’est pas susceptible de porter atteinte à la concurrence175. Ce sera par exemple le cas si, au terme d’une analyse contrefactuelle, il est constaté que même en l’absence de la restriction critiquée, la situation de concurrence sur le marché n’aurait pas été meilleure176.


               


              84. Régime applicable (lege lata [2] : absence de prise en compte des effets) – Lorsque l’objet anticoncurrentiel d’une disposition est établi, il n’est plus nécessaire d’en examiner les effets réels ou potentiels sur le marché. En d’autres termes, pour établir l’infraction, il suffit de démontrer que la restriction par objet a effectivement été adoptée. Les effets concrets sur le marché ne doivent pas être démontrés et leur caractère sensible peut être présumé177. Ladite présomption ne peut pas être renversée : même la preuve de parts de marché insignifiantes ne permet pas d’échapper à une condamnation lorsque la restriction en cause est une restriction caractérisée178-179.


              De même, une absence d’intention de restreindre la concurrence ou une absence de mise en œuvre de la restriction de concurrence par objet ne permet pas d’échapper à l’infraction180 ; tout au plus une réduction du montant de l’amende pourra-t-elle être obtenue181.


              En outre, si le dispositif d’exemption prévu à l’article 101, § 3 TFUE/IV.1, § 3 CDE est en théorie disponible, il est « peu probable » qu’une disposition qui a pour objet de restreindre la concurrence puisse être justifiée sur cette base182. À titre d’exemples :


              

                	

                  Il n’est pas pertinent qu’une restriction de concurrence par objet soit adoptée par une association d’entreprises dans le but d’éviter qu’une réduction de prix initiée par un membre de l’association puisse nuire aux intérêts des autres membres. Pareille restriction de la concurrence ne peut pas être justifiée par le souci de prévenir une concurrence dite « déloyale » et n’est en tout état de cause pas proportionnée à un tel objectif183.


                


                	

                  La fixation d’une fourchette tarifaire par l’ensemble du secteur du gaz ne peut pas être justifiée, même par la volonté d’harmoniser et renforcer les procédures de contrôle de sécurité des installations intérieures au gaz naturel184.


                


              


              Enfin, les restrictions de concurrence par objet étant le plus souvent des restrictions graves et évidentes de concurrence, elles déboucheront rarement sur une décision d’engagement – au terme de laquelle l’auditorat met fin à son instruction moyennant l’engagement de l’entreprise concernée de rectifier son comportement – et plus souvent sur une décision d’amende.


            


          


          

            § 2. Notion de restriction « par effet »


            85. Structure de notre propos – Un mot doit être dit des contours de la notion de restriction « par effet » (A). Cela accompli, nous présentons les principes d’analyse qui y sont applicables, de manière générale (B), puis de manière plus particulière en ayant égard à la doctrine de minimis (C), à la doctrine de l’effet cumulatif (D), et à l’impact de la taille de l’entreprise sur l’appréciation des effets de la restriction de concurrence (E).


            

              A. Définition


              86. Autres – La notion de restriction par effets est une classe subsidiaire : elle regroupe l’ensemble des accords, décisions d’associations d’entreprises ou pratiques concertées qui n’ont pas « pour objet » de restreindre la concurrence, mais produisent tout de même des effets anticoncurrentiels sur le marché. Elle comprend l’ensemble des contrats de partenariat qui ont pour objectif légitime l’organisation des affaires commerciales mais restreignent malgré tout la concurrence de manière incidente.


               


              87. Accord horizontal ou accord vertical – Les restrictions de concurrence « par effet » recouvrent une infinité de partenariats d’affaires, qu’il s’agisse de contrats spéciaux ou innomés. En vue d’appréhender de manière systématique les effets de ces accords, une summa divisio est organisée entre accords horizontaux et verticaux.


              

                	

                  Un accord horizontal est un accord conclu entre deux entreprises qui sont situées au même niveau de la chaîne de production ou de distribution. Dit autrement, il s’agit d’un accord conclu entre « vrais concurrents ».


                  Parmi les différents accords de coopération horizontale, la Commission européenne distingue habituellement : les accords de R&D en commun, de spécialisation, d’achat en commun, de commercialisation, de normalisation ou d’échanges d’informations185.


                


                	

                  Un accord vertical est un accord conclu entre deux entreprises dont chacune opère, aux fins de l’accord, à un niveau différent de la chaîne de production ou de distribution. Dit autrement, il s’agit d’un accord conclu entre un fournisseur et un acheteur.


                  Parmi les différents accords verticaux, la Commission distingue habituellement : les accords de monomarquisme, de distribution exclusive, de distribution sélective, les accords de franchise, ou les accords de fourniture exclusive186.


                


              


              Parce qu’ils sont conclus entre des entreprises qui sont frontalement concurrentes, les accords horizontaux sont considérés avec une plus grande sévérité par la Commission européenne. Par comparaison, les accords verticaux font l’objet d’une plus grande bienveillance – sans être pour autant ipso facto exempts de tout risque au regard du droit de la concurrence.


              Simple en apparence, la distinction entre accords horizontaux et verticaux peut poser quelques difficultés en pratique. Notamment, des questions supplémentaires doivent parfois être élucidées lorsque des sociétés actives à des niveaux différents de la chaîne de valeur sont liées à d’autres sociétés, elles-mêmes actives en amont ou en aval187. Le groupe de sociétés constitue-t-il une même entreprise ? La doctrine de l’unité économique188 trouve ici une application supplémentaire, permettant de déterminer le type d’accord en cause.


            


            

              B. Régime


              88. Analyse conséquentialiste – Si l’examen des clauses de la convention ne révèle pas qu’il existe a priori un risque élevé de préjudice à la concurrence – s’il ne s’agit pas d’une restriction par « objet » – les conséquences du contrat doivent être examinées. Pour que l’accord soit interdit en raison de ses effets, les éléments de l’accord doivent montrer que la concurrence est sensiblement empêchée, restreinte ou faussée189. Selon les termes de la Commission : « Des effets défavorables sur la concurrence sont susceptibles de se produire sur le marché en cause quand les parties, individuellement ou conjointement, possèdent ou obtiennent un certain pouvoir de marché – défini comme la capacité de pratiquer pendant une durée significative des prix supérieurs au niveau qui résulterait du jeu de la concurrence – et que l’accord contribue à la création, au maintien ou au renforcement de ce pouvoir ou permet aux parties de l’exploiter »190. Cette hausse ou ce maintien contractuel de pouvoir de marché peuvent notamment être atteints par deux types d’effets :


              

                	

                  un effet de coordination (ou de « collusion ») : l’accord permet de cumuler les pouvoirs de marché des entreprises qui sont parties à l’accord (c’est par exemple le cas si deux parties concurrentes commercialisent leurs produits via un réseau de distribution commun, en sorte que cet arrangement les amène à harmoniser leurs prix) ;


                


                	

                  un effet d’exclusion (ou de « forclusion ») : l’accord permet d’exclure du marché un concurrent, en sorte que la pratique d’exclusion protège le pouvoir de marché de l’entreprise qui la met en œuvre (c’est par exemple le cas si une entreprise enrôle dans des liens d’exclusivité à long terme un grand nombre de fournisseurs ou de distributeurs, en sorte que ses concurrents doivent déployer significativement plus d’efforts supérieurs pour être fournis ou distribuer leurs produits).


                


              


              En vue d’apprécier l’impact de l’accord, il convient de procéder à une analyse « contrefactuelle ». L’autorité publique doit comparer la situation concurrentielle sur le marché à la suite de l’accord avec la situation qui aurait prévalu sur le marché à défaut d’accord191. La comparaison de ces deux situations permet de déterminer si l’accord restreint ou non la concurrence de manière sensible.


               


              89. Restriction « sensible » de la concurrence – Toute limitation de la liberté d’action qui découle d’un accord entre entreprises, par laquelle l’émulation entre parties ou entre une des parties et un tiers est restreinte, ne constitue pas une restriction de la concurrence illégale. Un accord qui restreint la liberté d’action d’une partie tombe dans le champ d’application de l’article 101, § 1 TFUE/IV.1, § 1 CDE, si et seulement si il influence de manière sensible la concurrence sur le marché pertinent concerné192. La loi n’interdit en effet que les restrictions « sensibles » de concurrence. Cette condition, présumée à l’égard des pratiques qui ont pour objet de restreindre la concurrence, doit être prouvée à l’égard des restrictions par effet193.


              En d’autres termes, la question du stade à partir duquel l’acquisition ou le maintien de pouvoir de marché devient problématique est une question de degré194 ; la restriction de concurrence doit entraîner une hausse ou un maintien « sensible » de pouvoir de marché pour constituer une infraction. « Pour qu’un accord soit restrictif par ses effets, il doit affecter la concurrence réelle ou potentielle à un point tel qu’il soit possible de prévoir avec une assez bonne probabilité qu’il aura sur le marché en cause des effets négatifs sur les prix, la production, l’innovation ou la diversité ou qualité des produits et services »195.


               


              90. Prise en compte de l’ensemble du contexte – Pour apprécier l’existence d’un effet anticoncurrentiel sensible, il convient de prendre en compte l’ensemble du contexte dans lequel l’accord s’inscrit. C’est-à-dire qu’il convient de tenir compte du cadre concret dans lequel l’accord déploie ses effets, dont notamment le contexte juridique et économique dans lequel il prend place. « En principe, pour analyser les effets restrictifs d’un accord, il faut définir le marché en cause, mais aussi examiner et évaluer, entre autres, la nature des produits, la position de marché des parties, des concurrents et des acheteurs, l’existence de concurrents potentiels et le niveau des barrières à l’entrée »196.


              Au final, une analyse économique relativement poussée de l’ensemble des circonstances dans lesquelles l’accord prend place doit être menée. Parmi celles-ci, l’analyse du marché pertinent et celle des parts de marché sont habituellement regardées comme les critères de lecture de la situation les plus utiles197. Le marché pertinent – soit l’ensemble constitué de tous les produits et services considérés comme interchangeables par le consommateur – délimite le cadre d’analyse. Il permet de déterminer si des entreprises sont en concurrence les unes avec les autres. Cela fait, il est possible de calculer les parts de chacun dans le marché. Les parts de marché des parties à l’accord livrent ensuite une indication importante des effets que l’accord aura sur le marché, qu’il soit sensible ou insignifiant198.


            


            


              C. Restrictions d’importance mineure (seuils de minimis)


              91. De minimis non curat praetor – Le texte même de la loi exclut de son champ les accords qui n’ont pas d’effet sensible sur la concurrence et qui, somme toute, sont d’importance mineure199. Soit, mais que faut-il entendre par un accord d’importance mineure ? En vue de fournir une indication objective permettant de tranquilliser les entreprises quant au fait que l’accord qu’elles ont conclu ne constitue pas une infraction au droit de la concurrence, la Commission européenne a adopté une Communication « de minimis »200. Celle-ci définit des seuils de parts de marché en deçà desquels l’accord est présumé avoir une importance mineure et ne pas entraîner de restriction sensible de la concurrence.


               


              92. Régime – En deçà des seuils fixés par la Communication de minimis, l’accord ne pose aucun problème au regard du droit de la concurrence. Ou, pour être plus précis, en deçà de ces seuils, l’Autorité européenne de la concurrence « n’engagera pas de procédure sur plainte ou d’office ». En outre, « lorsque la Commission a engagé une procédure, mais que les entreprises peuvent apporter la preuve qu’elles ont estimé de bonne foi que [les seuils] n’étaient pas dépassé[s], la Commission n’infligera pas d’amende ».


               


              93. Seuils de minimis – Selon la Communication de minimis201 peuvent en principe être présumés non restrictifs de concurrence :


              

                	

                  les accords horizontaux (soit les accords conclus entre deux entreprises qui sont situées au même niveau de la chaîne de production ou de distribution) unissant des parties dont la part de marché cumulée n’excède pas 10 % ;


                


                	

                  les accords verticaux (conclus entre un fournisseur et un acheteur) unissant des parties dont la part de marché individuelle ne dépasse pas 15 %.


                


              


              On le voit, les accords horizontaux – conclus entre « vrais concurrents » – font l’objet d’un traitement plus sévère.


              Dans les cas où il est difficile de déterminer s’il s’agit d’un accord entre concurrents ou d’un accord entre non-concurrents, le seuil de 10 % s’applique. En outre, les parts de marché étant nécessairement mouvantes, la Commission précise encore que l’accord est toujours présumé couvert par la Communication de minimis pour autant les seuils précités ne soient pas dépassés de plus de deux points de pourcentage au cours de deux années civiles successives.


              Dans tous les cas, aucune déduction à rebours ne peut être faite. Le dépassement des seuils indiqués dans la Communication de minimis ne signifie pas que l’accord restreint de manière sensible le jeu de la concurrence. Il est tout à fait possible que de tels accords n’aient d’effet sur la concurrence que dans une mesure insignifiante et, par voie de conséquence, ne soient pas interdits.


               


              94. Réception en droit belge – Le droit belge accueille la doctrine de minimis développée en droit européen : une faible position de marché, des parts de marché minimes ne peuvent pas donner lieu à une restriction « sensible » de concurrence202. Le droit belge applique des seuils identiques aux seuils européens203. La cour d’appel d’Anvers a cependant précisé que « le dépassement des seuils n’implique pas nécessairement une affectation sensible de la concurrence »204.


               


              95. Analyse multifactorielle – La doctrine de minimis, pour efficace qu’elle soit, demande en principe à ce que les parties s’interrogent sur les contours du marché pertinent avant de pouvoir définir les parts de marché des entreprises parties à l’accord et, éventuellement, écarter tout risque d’infraction. Quand les informations relatives aux parts de marché ne sont pas disponibles, la jurisprudence admet qu’une évaluation du caractère sensible ou minime de la restriction de concurrence soit réalisée par d’autres voies. Les illustrations peuvent être multipliées.


              

                	

                  Dans l’une des multiples affaires Fédération équestre internationale (FEI) où le Collège de la concurrence constatait qu’il existait « très peu d’informations sur les effets réels, ou à tout le moins potentiels », d’un règlement sportif, le Collège conclut qu’il n’existait pas prima facie de preuve que les effets restrictifs de ce règlement soient contraires à l’article 101 TFUE/IV.1 CDE. En l’espèce, la modification du règlement sportif équestre en cause affectait « 18 cavaliers », potentiellement écartés des certains types de concours et qui conservaient par ailleurs leur accès à 80 % des concours205.


                


                	

                  Dans une affaire où était en cause le refus de location de panneaux publicitaires à l’entrée du parking d’une galerie marchande de la Louvière pour y placer une publicité concernant la vente de produits électroménagers et multimédias, le rapport préalable de l’auditorat conclut à l’absence de caractère sensible car la plaignante pouvait louer des panneaux publicitaires similaires dans un autre lieu de l’agglomération de la Louvière ou recourir à d’autres formes de publicité pour promouvoir son magasin206.


                


                	

                  Dans une affaire Tambue c. Ordre des avocats, l’ABC eut à se prononcer sur la question de savoir si les conditions d’accès à la profession d’avocats (examen CAPA, et respect d’un stage) étaient de nature à causer une restriction sensible de concurrence. La décision relève que le taux d’échec définitif était « inférieur à 1 % »207. Ce fait, allié aux multiples possibilités offertes au demandeur de repasser ses examens, mène à un rejet de la demande de suspension du règlement ordinal, lequel ne restreignait pas de manière sensible la concurrence sur le marché des services juridiques affecté par les avocats208.


                


              


            


            


              D. L’effet cumulatif



              96. Seuils de minimis et effet cumulatif de verrouillage – Par exception aux seuils susmentionnés, la Communication de minimis réserve un traitement particulier aux marchés caractérisés par la présence d’un réseau d’accords similaires existant en parallèle sur le marché et générant un effet cumulatif de verrouillage. L’idée derrière pareil traitement est simple. Des tendances organisationnelles se font jour sur certains marchés. Un même type de contrat (ex. : un contrat de long terme, un contrat d’approvisionnement exclusif, un contrat d’agrément…) peut être conclu en de nombreux exemplaires similaires, jusqu’à devenir commun sur le marché. Pris isolément, aucun de ces contrats n’est susceptible de générer un effet restrictif sensible ; considérés dans leur ensemble, ces contrats – tous similaires – sont susceptibles d’avoir un effet cumulatif de restriction de concurrence justifiant un examen plus sévère, en sorte que peut être interdit tout contrat qui contribue de manière significative à l’effet de verrouillage global observé sur le marché.


              Une illustration n’est pas superflue. L’effet cumulatif de verrouillage causé par un réseau de contrats similaires a été dégagé par la jurisprudence européenne dans des situations où quelques brasseurs puissants avaient réussi à multiplier la conclusion de contrats d’approvisionnement exclusifs auprès de débits de boissons209. Les établissements (cafés, bars, brasseries) liés par un tel arrangement étaient contractuellement interdits de s’approvisionner auprès d’un autre fournisseur. Dans une telle configuration, les distributeurs libres de toute exclusivité deviennent une denrée rare, éventuellement insuffisante : l’entrée d’un nouveau fournisseur sur le marché devient impossible – sauf à lui de réaliser des efforts exorbitants, tels que la mise en place de son propre réseau de distribution ou le rachat des exclusivités déjà en vigueur210.


              Afin de ne pas sous-estimer les effets cumulatifs de verrouillage, la Communication de minimis adapte les seuils de parts de marché pertinents. Lorsque le marché est caractérisé par un réseau d’accords parallèles ayant des effets similaires, deux seuils sont définis :


              

                	

                  l’existence d’un effet cumulatif de verrouillage n’existera vraisemblablement pas si moins de 30 % du marché en cause est couvert par des accords parallèles ayant des effets similaires ;


                


                	

                  si un réseau d’accords similaires est constaté, les seuils de minimis sont abaissés à 5 % (que ce soit pour les accords entre concurrents ou pour les accords entre non-concurrents). Seuls les contrats qui unissent un fournisseur et un distributeur dont aucune des parties ne dispose d’une part de marché qui excède 5 % sont présumés ne pas causer un effet restrictif sensible211.


                


              


              La jurisprudence belge fournit plusieurs cas d’application de la doctrine de l’effet cumulatif. Nous les présentons ultérieurement, dans la section relative aux clauses d’exclusivité212.


            


            

              E. Impact de la taille de l’entreprise


              97. Chiffre d’affaires – Selon les mots de la Commission : « Bien que dépourvue de force contraignante à leur égard, la [Communication de minimis] entend aussi donner des indications aux juridictions et aux autorités de la concurrence des États membres »213. À la suite de la Commission européenne, l’Autorité belge de la concurrence a affirmé que la Communication de minimis de la Commission européenne était également valable pour l’application du droit belge de la concurrence. Cette déclaration ne lie pas les juridictions. Il semble que, pour celles-ci, la grande taille d’une entreprise puisse faire obstacle à la présomption de minimis, indépendamment de sa part de marché.


              Ainsi, dans une affaire relative à la légalité d’un système de distribution exclusive, le tribunal de commerce de Bruxelles a jugé qu’un chiffre d’affaires important peut – indépendamment des parts de marché des entreprises en cause – empêcher le bénéfice de la règle de minimis214. Selon le tribunal, l’accord ne pouvait pas donner lieu à l’application de la doctrine de minimis dès lors que le chiffre d’affaires commun des deux parties était supérieur à 200 millions d’écus215.


              On ne peut dénier que, malgré le caractère marginal de cette approche, le tribunal de commerce aurait pu se réclamer de précédents européens. La version de 1986 de la Communication de minimis présumait une absence d’effet sensible sur la concurrence pour les accords conclus entre petites et moyennes entreprises216. En outre, dans l’affaire Ventouris c. Commission, le Tribunal de l’Union a jugé qu’une entreprise qui ne rencontre pas les seuils de marchés de minimis et qui n’est pas une PME ne peut pas échapper à l’application du droit de la concurrence217. La décision du tribunal de commerce de Bruxelles se limite à faire de ces présomptions alternatives des conditions cumulatives : la présomption d’absence d’affectation du commerce ne trouverait à s’appliquer que pour autant que les seuils de parts de marché de minimis soient respectés et que les entreprises en cause soient des PME. Vu le nombre de PME en Belgique, cette double condition n’aurait pas pour effet de remettre drastiquement en cause l’efficacité des présomptions de minimis pour filtrer les accords qui doivent retenir l’attention.


              Dans le même ordre d’idées – et malgré la déférence faite aux règles européennes – l’Autorité belge de la concurrence a pu déclarer que l’importance du chiffre d’affaires était un critère pertinent pour apprécier si un accord pouvait entraîner une distorsion significative de la concurrence. Faisant écho à la décision européenne Société technique minière218, l’ABC a jugé que le contexte économique et juridique global de l’accord devait être pris en considération pour déterminer si la concurrence est entravée de manière significative par l’accord considéré. Pour ce faire, plusieurs facteurs doivent être pris en compte et parmi ceux-ci le chiffre d’affaires des entreprises219.


            


          


          

            § 3. Les restrictions accessoires de concurrence


            98. Doctrine des restrictions accessoires – Une restriction de concurrence qui remplit toutes les conditions de mise en œuvre requises par l’article 101, § 1 TFUE/IV.1, § 1 CDE peut malgré tout échapper à une décision de sanction si elle constitue une restriction dite « accessoire ». L’idée derrière la doctrine des restrictions accessoires est que certaines restrictions de concurrence peuvent être nécessaires à la réalisation d’une convention principale légitime. Ainsi, dans l’arrêt Remia, la Cour de justice a arrêté qu’une clause de non-concurrence220 pouvait être nécessaire à la conclusion d’un contrat de cession d’entreprise et ne constituait dès lors pas une restriction de concurrence221. On comprend aisément le raisonnement : le cédant connaît la clientèle qu’il cède et sa clientèle le connaît ; le rétablissement du cédant, s’il était autorisé, aurait tôt fait de dépouiller le cessionnaire de la valeur de l’entreprise dont il vient de faire l’acquisition. Par anticipation, le cessionnaire n’acceptera de reprendre l’entreprise que s’il peut être protégé contre le retour du cédant sur le marché. La clause de non-concurrence peut donc être nécessaire à la conclusion d’un contrat par ailleurs légitime.


            Dans l’affaire Métropole télévision, le Tribunal de l’Union a précisé les conditions de la doctrine des restrictions accessoires. Une clause de non-concurrence peut être licite si elle est « directement liée » à la réalisation d’un contrat principal, lui-même légitime ; et « nécessaire » à la réalisation de ce contrat principal222.


            

              	

                La clause de non-concurrence « directement liée » est une clause qui est « subordonnée en importance par rapport à la réalisation d’une opération principale et qui comporte un lien évident avec celle-ci ». Il faut donc qu’il existe un rapport de principal et d’accessoire entre la clause de non-concurrence et un accord principal légitime.


              


              	

                L’appréciation de la nécessité de la clause de non-concurrence implique le respect d’une double condition. Cela implique « de rechercher, d’une part, si la restriction est objectivement nécessaire à la réalisation de l’opération principale et, d’autre part, si elle est proportionnée par rapport à celle-ci ».


                

                  	

                    □ Une restriction est réputée objectivement nécessaire si, en son absence, l’opération principale était « difficilement réalisable, voire irréalisable ». En d’autres termes, la clause de non-concurrence est tolérée lorsque la conclusion du contrat principal n’aurait pas eu lieu en l’absence de clause de non-concurrence.


                  


                  	

                    □ L’exigence de proportionnalité appelle enfin des « appréciations économiques » de la situation. Ces appréciations tiennent notamment :


                    

                      	

                        ○ à la durée ;


                      


                      	

                        ○ au champ d’application matériel ; et,


                      


                      	

                        ○ au champ d’application géographique de la clause.


                      


                    


                  


                


              


            


            Les clauses de non-concurrence doivent être accessoires et nécessaires223. Les clauses qui seraient exagérément restrictives ne remplissent pas la double condition de nécessité/proportionnalité et seront considérées comme illicites224.


             


            99. Confusions – Les juridictions belges appliquent rarement le droit de la concurrence et la doctrine des restrictions accessoires aux clauses de non-concurrence. La jurisprudence préfère invoquer la liberté de commerce et d’entreprise (art. II.3 CDE ; anciennement décret d’Allarde) pour contrôler la légalité des clauses de non-concurrence conclues entre entreprises225. Dans la mesure où l’application de la liberté d’entreprise mène elle aussi à un contrôle de légitimité et de proportionnalité, la base légale retenue ne semble au final pas faire de grande différence pratique226.


            Le droit de la concurrence n’est pas toujours oublié pour servir de base légale au contrôle des clauses de non-concurrence, toutefois. Exemple en est donné par un jugement du Tribunal de commerce de Hasselt. Le Tribunal pose le postulat selon lequel, dans le secteur de la construction, les petites entreprises ayant un personnel réduit ne peuvent répondre qu’à un nombre limité de contrats qui, dans la plupart des cas, seront exécutés à proximité immédiate du lieu d’implantation de l’entreprise227. Sur ce constat, il a été jugé qu’une clause de non-concurrence liée au marché des réparations de toiture doit être limitée à un cercle géographique de 30 kilomètres228.


          


        


        

          Sous-section VI


          La localisation de la restriction


          100. Dimension de la restriction – L’application du droit européen de la concurrence et/ou du droit belge de la concurrence dépend de la dimension européenne ou nationale de la restriction de concurrence envisagée229. L’application du droit européen requiert une restriction de concurrence susceptible d’affecter le commerce entre États membres, et de frapper le marché intérieur (§ 1) ; l’application du droit belge requiert une restriction de concurrence mise en œuvre sur le marché belge concerné ou dans une partie substantielle de celui-ci (§ 2). Chacune de ces notions mérite un mot d’éclaircissement.


          

            § 1. Une restriction interne à l’Union européenne et affectant le commerce entre États membres


            101. Dimension européenne – L’article 101 TFUE n’est applicable que pour autant que la restriction de concurrence soit « interne au marché interne » et cause une « affectation du commerce entre États membres ». La condition d’affectation du marché interne est destinée à vérifier que l’Union est concernée par la pratique restrictive en cause. La condition d’affectation du commerce est, elle, destinée à vérifier que la pratique en cause présente une dimension supraétatique suffisante pour ne pas relever uniquement du droit des États membres. Ces deux conditions sont amplement discutées dans les Lignes directrices de la Commission relatives à la notion d’affectation du commerce230. Les paragraphes qui suivent présentent les principes directeurs définis par la Commission pour ces deux conditions (A et B), avant de proposer une revue de la mise en œuvre de la jurisprudence belge (C).


            

              A. Une restriction de concurrence interne à l’Union européenne


              102. « Doctrine des effets » ou lieu de « mise en œuvre » de l’entente – Le droit européen n’est applicable à une restriction de concurrence qu’à la condition que cette restriction affecte le marché interne. Pour déterminer si une pratique affecte le marché interne, la Commission applique habituellement une « doctrine des effets » qui consiste à déterminer si la restriction de concurrence cause a un impact sur l’économie européenne231. La Cour de justice, quant à elle, semble s’attacher principalement au concept de lieu de « mise en œuvre » de l’entente232. Quoique la cour ne précise jamais clairement ce concept, celui-ci paraît exiger l’existence d’un acte ou d’un comportement constitutif de l’infraction à l’intérieur de l’Union européenne qui donne effet à l’accord233. La Commission semble aujourd’hui se réserver la possibilité de choisir d’appliquer l’un ou l’autre de ces deux critères, selon ses besoins234.


              Au final, quel que soit le critère retenu, la nationalité ou le lieu d’établissement des parties à l’entente est sans pertinence sur l’application du droit européen de la concurrence : l’Autorité de la concurrence peut agir à l’encontre de toute entreprise qui est partie à une entente dès lors que l’entente produit ses effets sur le marché intérieur, et ce, quelle que soit la juridiction dont relèvent les parties à l’entente pour l’organisation de leurs affaires. En sens inverse, un accord qui affecte exclusivement l’action d’entreprises sur des marchés extérieurs à l’Union échappera en principe à l’application de l’article 101 TFUE. Cette conclusion s’impose même si l’entente est mise en œuvre par des entreprises ressortissant de/ou établies dans un État membre de l’Union européenne235.


            


            


              B. Une affectation du commerce entre États membres


              103. Affectation du commerce – La notion de « commerce » concerne, bien sûr, tout échange de produits et services. Elle recouvre également toute activité économique, en ce compris l’établissement d’une entreprise. Une pratique restrictive qui aurait pour effet d’exclure l’établissement, sur le territoire d’un État membre, d’une entreprise ressortissante d’un autre État membre est donc susceptible d’affecter le commerce entre États membres236.


              Par ailleurs, l’affectation du commerce ne doit pas nécessairement consister en une diminution de flux commerciaux. Dans la mesure où la condition d’affectation du commerce est destinée à révéler non la nocivité de la pratique restrictive, mais uniquement sa dimension supranationale, toute modification des flux commerciaux transfrontaliers, quelle qu’en soit la direction – une augmentation des échanges commerciaux entre États membres – est à même de remplir la condition d’affectation du commerce237.


               


              104. Affectation même potentielle ou indirecte, mais sensible du commerce entre États membres – Toute affectation du commerce transfrontalier quelle qu’en soit l’intensité n’est pas de nature à élever celle-ci au rang européen – faute de quoi le droit européen serait appliqué à des pratiques de dimension essentiellement locale. Il faut que la restriction du commerce entre États membres soit sensible.


              Pour que la condition soit remplie, il n’est toutefois pas requis de démontrer que la restriction affecte concrètement le commerce entre États membres, il suffit qu’elle soit de nature à avoir pareil effet. Notamment, un accord qui concerne un produit intermédiaire – un intrant – qui ne fait pas l’objet d’échanges transfrontaliers, mais qui est incorporé dans un produit fini qui fait, lui, l’objet de tels échanges, est susceptible de remplir la condition d’affectation du commerce238.


              Le caractère « sensible » de l’affectation du commerce dépend de circonstances propres à chaque affaire. Dans l’appréciation de ce caractère sensible, les critères les plus pertinents sont la nature de l’accord et des produits commercés, le chiffre d’affaires des parties concernées et leur position de marché, ainsi que l’existence éventuelle d’accords similaires parallèles239. La Commission recommande de procéder sur cette base à un examen « détaillé » de la capacité des accords d’affecter le commerce entre États membres. En outre, deux types de présomptions – tantôt négative, tantôt positive – sont formulés par les Lignes directrices pour les cas les plus évidents.


              

                	

                  Le commerce est présumé affecté de manière sensible pour « les accords et pratiques couvrant ou mis en œuvre dans plusieurs États membres » ; de même, en ce qui concerne les ententes horizontales couvrant l’ensemble d’un État membre. Ces deux types d’accords sont présumés « par nature » capables d’affecter de manière sensible le commerce entre États membres240.


                


                	

                  En sens inverse, le commerce entre États membres est présumé ne pas être suffisamment affecté lorsque, d’une part, la part de marché totale des parties sur le marché en cause affecté par l’accord n’excède pas 5 % et que, d’autre part, le chiffre d’affaires annuel des parties ne dépasse pas certains seuils, selon le type d’accord241. Les accords qui rencontrent ces deux conditions sont présumés ne pas donner lieu à l’application de l’article 101 TFUE. En cela, ces seuils agissent comme une seconde règle de minimis, qui doit être distinguée de la première, propre à l’analyse du caractère sensible des effets restrictifs de l’accord : la règle de minimis propre à l’affectation du commerce entre États membres est applicable quelle que soit la nature de la restriction en cause – même en cas de restriction « par objet »242.


                


              


              Les autres types d’accords, qui ne tombent dans aucune des présomptions précitées, doivent faire l’objet d’une évaluation « approfondie » multifactorielle, sur la base des éléments précités.


               


              105. L’accord, pas la restriction – Les Lignes directrices précisent que « c’est l’accord qui doit être susceptible d’affecter le commerce entre États membres. Il est indifférent que, considérée isolément, chaque partie de l’accord, y compris les restrictions du jeu de la concurrence pouvant découler de l’accord soient susceptibles de le faire. En revanche, si l’accord pris dans son ensemble peut affecter le commerce entre États membres, le droit communautaire s’applique à l’intégralité de l’accord, y compris à ses parties qui, prises isolément, n’affectent pas le commerce entre États membres »243.


            


            

              C. L’affectation du commerce, en pratique


              106. L’affectation du commerce doit être prouvée – Lors de l’examen de l’existence d’une infraction, l’affectation du commerce ne peut pas être considérée comme établie par hypothèse. En l’absence d’éléments démontrant une modification réelle ou potentielle sensible du commerce entre États membres, l’ABC applique une « présomption négative » : si l’affectation du commerce n’est pas démontrée, elle doit être considérée non établie244.


               


              107. Du quantitatif au qualitatif – Les efforts de la Commission européenne pour objectiver l’application de la condition d’affectation du commerce entre États membres doivent être salués. Il semble cependant que les seuils de parts de marché et autres présomptions fondées sur le chiffre d’affaires des parties ne sont pas les critères prioritairement mis en œuvre par l’ABC ou les juridictions245. Sans doute parce que ces seuils requièrent de procéder à une analyse de marché – exercice toujours difficile – ou de computer des informations rarement accessibles – dont le chiffre d’affaires annuel généré par accord – les autorités décisionnelles préfèrent souvent se limiter à une appréciation qualitative des questions qui leur sont soumises. Souvent même, c’est une appréciation qualitative prima facie de la situation qui prévaut.


              Ainsi, le Professeur Gérard lit la jurisprudence belge au travers du prisme des trois critères d’appréciation qualitatifs formulés dans la jurisprudence Manfredi de la Cour de justice246. Sur cette base, le commerce entre États membres est considéré comme étant affecté :


              

                	

                  lorsque la présence d’opérateurs établis et/ou actifs dans d’autres États membres est constatée parmi les participants à une entente affectant le territoire national ;


                


                	

                  lorsque l’étendue géographique de la pratique en cause indique un caractère transfrontalier ;


                


                	

                  lorsqu’il existe un risque de cloisonnement du marché unique sur une base nationale247.


                


              


              Dans la mesure où l’affectation du commerce requiert par défaut – hors présomption – un examen « détaillé » de toutes les circonstances de la cause, les décisions sont habituellement ancrées dans l’analyse casuistique. La typologie proposée ci-dessus, si elle constitue une grille de lecture pénétrante qui justifie d’être reprise, simplifie l’analyse opérée par l’ABC et les juridictions judiciaires. Les lignes qui suivent fournissent un aperçu de la jurisprudence rendue sur la question.


              

                1. Entreprises présentes sur plusieurs marchés


                108. Entente sur le marché national, impliquant des opérateurs étrangers – Conformément aux Lignes directrices, plusieurs décisions déduisent l’affectation du commerce entre États membres de l’existence d’une entente frappant l’ensemble du marché national et impliquant des acteurs étrangers248.


                 


                109. Destination (import/export) des produits – Une pratique commerciale qui procède à une discrimination tarifaire selon que les produits sont destinés au marché belge ou à l’export est particulièrement à même d’affecter le commerce entre États membres249. De même, une pratique restrictive ayant pour objet « majoritairement des biens d’importation » est de nature à affecter le commerce entre États membres250.


              


              

                2. L’étendue géographique de la pratique en cause


                110. Pratique restrictive couvrant l’ensemble du territoire national – La jurisprudence a admis à plusieurs reprises qu’une affectation sensible du commerce entre États membres était établie lorsque l’accord ou l’abus en cause couvrait l’ensemble du territoire belge251.


                 


                111. Extranéité par le tourisme et monopoles régionaux multiples – Le caractère régional, voire local d’un marché ne fait pas systématiquement obstacle à l’affectation du commerce entre États membres. L’affaire De Boeck c. Open Tours & STIB en fournit deux exemples éclairants. Dans cette affaire, la cour d’appel de Bruxelles arrête premièrement que le marché « du circuit touristique par bus » représente une partie substantielle du marché commun au sens de l’article 102 TFUE, alors même qu’il est géographiquement limité à la Région de Bruxelles-Capitale « en raison principalement du fait que la ville de Bruxelles accueille toute l’année un nombre très important de visiteurs y séjournant pour des périodes courtes, que ce soit à des fins professionnelles ou à des fins exclusivement touristiques »252. Un marché local caractérisé par des flux importants de touristes (internationaux) est donc susceptible de présenter une dimension européenne.


                La cour d’appel aboutit à la même conclusion – mais moyennant un autre raisonnement – en ce qui concerne le marché du service général de transport public urbain. Selon la cour, le droit européen trouve à s’appliquer malgré – ou à cause de – la division régionale imposée par le fédéralisme belge. Il y a lieu de « constater l’existence, sur l’ensemble du territoire de la Belgique, d’une juxtaposition de monopoles et, en conséquence, d’une position dominante sur une partie substantielle du marché commun, correspondant à un État membre »253. La mosaïque que constituent les différents monopoles régionaux justifie l’application du droit européen.


                 


                112. Parts de marché limitées – La restriction de concurrence instituée par une entreprise aisément substituable et ne disposant que de parts de marché limitées n’est pas de nature à affecter de manière sensible la concurrence entre États membres. Il en va d’ailleurs ainsi que le marché pertinent soit régional ou national254, voire européen255.


              


              

                3. Risque de cloisonnement sur une base nationale


                113. Risque de cloisonnement du marché belge causé par l’autorégulation professionnelle – Plusieurs décisions relatives à des décisions d’associations professionnelles abordent la question de l’affectation sensible du commerce entre États membres au regard de l’effet d’exclusion que ces décisions peuvent exercer sur des prestataires de service étrangers. Les enseignements qui suivent semblent pouvoir en être déduits.


                

                  	

                    Il y a affectation du commerce entre États membres lorsque l’adhésion à l’association d’entreprises à l’origine de la pratique restrictive est obligatoire pour toute entreprise qui souhaite offrir ses services en Belgique ou dans une part significative du territoire, que des sanctions peuvent être prises en cas de non-respect de la décision de l’association et que la pratique est effectivement de nature à cloisonner le marché256.


                  


                  	

                    Il n’y a pas d’affectation sensible du commerce entre États membres lorsque la pratique restrictive est adoptée par une association d’entreprises à laquelle l’adhésion n’est pas obligatoire – ni en droit, ni en fait – pour entrer sur le marché. Il en va de même lorsque l’association a une vocation nationale et compte des membres dans toute la Belgique257 ; il en va a fortiori ainsi lorsque ses membres ne sont établis que sur le territoire d’une seule région258, et que leurs activités n’ont qu’un caractère local (ex. : boulangeries ; auto-écoles).


                  


                

 


                114. Pratique d’exploitation applicable à l’ensemble du territoire – Dans une affaire impliquant la SABAM, la cour d’appel de Bruxelles arrêta que le « territoire national » revêt une importance suffisante pour constituer « une partie substantielle du marché commun » au sens de l’article 102 TFUE. Pour retenir que le territoire national constitue une partie substantielle du marché commun, la cour précise en outre qu’il est « notoire » que le volume de consommation des services relatifs à la protection des droits d’auteurs d’œuvres musicales « est élevé » et « que le nombre d’opérateurs économiques susceptibles de dépendre de la manière dont la SABAM aménage ses activités l’est aussi »259. Pour le surplus, la pratique tarifaire discriminatoire déployée par la SABAM engendre une affectation du commerce entre États membres parce que, le rabais étant fondé sur l’ancienneté des relations d’affaires, elle rend plus difficile aux concurrents d’autres États membres l’accès au marché belge de l’organisation des spectacles.


              


            


          


          

            § 2. Une restriction de la concurrence mise en œuvre sur le marché belge concerné ou dans une partie substantielle de celui-ci


            115. Dimension nationale – Le droit belge inclut une condition d’affectation du marché belge qui fait écho à la condition d’affectation du commerce entre États membres propre au droit européen. Le droit belge n’est applicable que pour autant que la restriction de concurrence soit « mise en œuvre » (A) « sur le marché belge concerné ou une partie substantielle de celui-ci » (B).


            

              A. Une restriction « mise en œuvre » sur le marché belge


              116. « Doctrine de l’effet » ou lieu de « mise en œuvre » de l’entente (bis) – Une fois de plus, le droit belge prend appui sur le droit européen. Avec quelque ironie, on pourrait même dire que l’imitation va jusqu’à la reproduction des imprécisions et des ambiguïtés du droit européen. Nous évoquions plus tôt l’ambivalence entretenue par la Commission européenne au sujet de la condition d’affectation du commerce : selon les circonstances – selon les besoins – la Commission s’attache tantôt au lieu où la restriction sort ses effets, tantôt au lieu de sa « mise en œuvre » pour déterminer si la restriction est interne au marché interne. La jurisprudence belge cultive le même flou.


              Dans une affaire Global Champions League c. FEI, l’ABC amalgame les deux conditions effet/mise en œuvre, en ce qui concerne l’application des articles 101 et 102 TFUE et « l’application des règles de concurrence du livre IV CDE ». Le Collège considère que « la notion de “mise en œuvre” se réfère au territoire sur lequel des consommateurs ou des opérateurs économiques subissent les effets d’une infraction ». En l’espèce, le préjudice identifié risquait d’être causé par l’impossibilité pour la requérante – société établie en Belgique – d’organiser des événements sportifs ou d’obtenir la participation d’athlètes à ces événements. En pratique, si le plaignant est établi en Belgique et qu’il subit les effets du comportement critiqué, le droit (belge) de la concurrence est applicable. En cela, il n’est pas pertinent que le préjudice résulte d’une décision prise à l’étranger par une entité étrangère260. Il n’est pas pertinent non plus que le préjudice résulte de pratiques déployées dans d’autres États261.


              La jurisprudence de l’ABC a ensuite été confirmée par la Cour des marchés. « Nonobstant le caractère mondial d’une entente ou d’une pratique, la Commission [et, par extension, l’ABC]262 est internationalement compétente pour en connaître et lui appliquer le droit européen de la concurrence, soit lorsque cette entente ou cette pratique est mise en oeuvre notamment sur le territoire de l’Union, soit lorsqu’elle y produit des effets “qualifiés”, c’est-à-dire des effets immédiats et substantiels et ce, alors même que la décision de la Commission pourrait produire des effets hors du territoire communautaire »263-264.


               


              117. Absence d’incidence des clauses de for – En vain, les plaideurs tenteront-ils de se prévaloir d’une clause d’attribution de for pour échapper à la compétence des autorités belges. L’application des règles de concurrence s’exerce indépendamment de toute clause de juridiction ou de la disponibilité d’autres voies de recours qui ne font pas partie d’une réglementation d’ordre public visant à organiser la concurrence en Belgique265-266.


            


            

              B. Une restriction de la concurrence « sur le marché belge concerné ou dans une partie substantielle de celui-ci »


              118. Circonférence – L’article IV.1 CDE exige l’existence d’une restriction (sensible) de la concurrence « sur le marché belge concerné ou dans une partie substantielle de celui-ci ». Cette condition remplace la condition d’« affectation du commerce entre États membres » que l’on rencontre à l’article 101 TFUE. Malgré son originalité, cette troisième condition n’a guère suscité de commentaires. Il s’agit d’un résultat inattendu tant il est vrai qu’il existe ici un espace de débats.


               


              119. La petite taille du marché, un obstacle à la mise en œuvre du droit de la concurrence ? – Les quelques décisions qui discutent l’application de la condition d’affectation du marché belge l’interprètent comme une condition susceptible de limiter la mise en œuvre du droit belge de la concurrence. Ainsi, dans l’affaire Canal+ c. UPC Belgium267, la cour d’appel de Bruxelles a eu à se prononcer sur une pratique commerciale qui concernait l’intégralité des « quelque 100 000 abonnés d’UPC Belgium des sept communes de l’agglomération bruxelloise desservies par elle ». Selon la cour, « [b]ien que ce nombre d’abonnés ne corresponde qu’à un pourcentage relativement limité du nombre total d’abonnés au câble en Belgique (3 725 191 abonnés au 30 septembre 1998) et que le territoire concerné directement ne recouvre qu’une partie limitée du territoire belge, il y a lieu de considérer qu’il s’agit d’une partie substantielle du marché belge ». Au final, la cour confirme l’application du droit belge de la concurrence au motif que « la capitale a elle-même une importance économique particulière sur le territoire belge » et que, en conséquence, une pratique qui affecterait le territoire de sept communes de la région capitale constituerait une poche substantielle du marché belge268-269. On comprend a contrario que si la pratique n’affectait pas une partie substantielle du marché belge, le droit de la concurrence ne devrait pas être appliqué et ce, quand bien même la pratique commerciale en cause frapperait l’intégralité d’un marché pertinent270.


              Certaines décisions confirment ce mode de raisonnement et considèrent que le droit de la concurrence ne trouverait pas à s’appliquer lorsque le nombre de victimes de l’infraction est limité. Dans les affaires relatives à l’Association professionnelle des pharmaciens, l’ABC a jugé que les conditions de l’article IV.1, § 1 CDE n’étaient pas remplies. En l’espèce, plusieurs pharmaciens avaient déposé plainte contre les associations professionnelles nationales et locales pour avoir imposé des heures d’ouverture réglementées à leurs membres. L’ABC a jugé illégale la décision de l’association nationale, mais a rejeté les plaintes visant les associations locales. Selon l’ABC, étant donné que les décisions des associations locales ne produisaient des effets que sur le territoire d’un petit nombre de communes seulement271, aucune restriction significative de la concurrence sur une partie substantielle du marché belge ne pouvait être établie – en d’autres termes, de minimis non curat praetor, une fois de plus. Il est assez remarquable que cette décision ait été adoptée alors même que l’ABC déclarait en même temps que les marchés en cause étaient locaux et correspondaient au territoire des associations locales272 : un marché entier était affecté par la pratique anticoncurrentielle, sans que cela ne soit jugé illégal, la petite taille de l’affaire faisait apparemment obstacle à la sanction de la pratique en cause273.


               


              120. Analyse critique : refus du déni de justice – La taille des entreprises et l’ampleur du territoire qu’elles desservent pourraient donc avoir une incidence sur la probabilité qu’un accord tombe ou non sous le coup de l’article IV.1, § 1 CDE274 : les entreprises actives sur un grand territoire sont susceptibles d’être punies pour les accords qu’elles concluent, tandis que les entreprises présentes uniquement sur un petit territoire peuvent éviter un sort similaire malgré le fait que leur position de force sur le marché pertinent (ultra local) aurait indiqué le contraire. Si le régime appliqué aux grandes entreprises présentes sur un grand territoire peut s’expliquer par le fait que celles-ci se trouvent souvent dans une position financière suffisamment solide pour augmenter rapidement leurs parts de marché275, le régime très favorable appliqué aux PME présentes sur un marché géographique étroit est moins acceptable. Si l’on peut comprendre que les PME puissent être exclues du champ d’application du droit européen à des fins juridictionnelles276, un tel résultat au niveau national équivaut à un déni de justice pour les consommateurs confrontés à un accord qui paralyse le marché géographique277 dans lequel ils vivent278.


              Un tel résultat nous semble inacceptable. À contre-pied, notre opinion est que la formulation alternative de la condition d’affectation du marché belge prévue à l’article IV.1 CDE (« sur le marché belge concerné ou dans une partie substantielle de celui-ci ») doit ouvrir le champ d’application du droit belge de la concurrence. Selon cette interprétation, le droit belge de la concurrence trouverait à s’appliquer dès lors que soit le marché pertinent est affecté de manière sensible (et ce, même s’il s’agit d’un marché ultra local de petite taille), soit la pratique incriminée concerne une partie substantielle du marché belge279. Au demeurant, la jurisprudence de la Cour de cassation pourrait venir à l’appui de cette interprétation. Ainsi, la cour a validé la décision disciplinaire qui considère que les règles de garde des pharmacies ne sont pas de nature à restreindre la concurrence dans une partie substantielle du marché belge, lorsqu’elles ne portent que sur un service de garde limité à une seule localité et que ce territoire limité ne peut être retenu isolément280. Une lecture a contrario permet de soutenir que la condition d’affectation d’une partie substantielle du marché belge est remplie, même lorsque le territoire affecté par la pratique commerciale est étroit, dès lors qu’une partie significative d’un marché géographique pertinent est affectée par la pratique.


              Notre thèse est également soutenue par la formulation du texte de l’article IV.1 CDE, lequel fait mention du marché belge « concerné ». Au besoin, les travaux parlementaires confirment que la notion de « marché concerné » correspond à celle de « marché pertinent »281. La condition d’affectation du marché pourrait être remplie dès lors qu’une partie substantielle d’un marché pertinent (même ultra local) est affectée.


            


          


        


      






OEBPS/nav.xhtml


    

      Sommaire



      

        		

          Couverture

        



        		

          Titre

        



        		

          Collection

        



        		

          Copyright

        



        		

          Dédicace

        



        		

          Remerciements

        



        		

          Sommaire

        



        		

          Introduction

          

            		

              Titre I — Émergence d'un droit et d'une autorité belges de la concurrence

            



            		

              Titre II — Relations entre le droit belge et le droit européen de la concurrence

              

                		

                  Section I - Primauté du droit européen

                  

                    		

                      Sous-section I - Rapports entre les articles 101 et 102 TFUE et le droit national de la concurrence

                    



                    		

                      Sous-section II - Effet « réflexe » du droit de la concurrence

                    



                  



                



                		

                  Section II - Application autonome du droit belge

                  

                    		

                      Sous-section I - Volonté du législateur belge

                    



                    		

                      Sous-section II - Autonomie du droit belge de la concurrence

                    



                  



                



              



            



          



        



        		

          Chapitre I - Droit des ententes entre entreprises

          

            		

              Titre I — Principes généraux

              

                		

                  Section I - Article IV.1, § 1 CDE – Le principe d'interdiction

                  

                    		

                      Sous-section I - Notion d'entreprise

                      

                        		

                          § 1. Une « activité économique » sur le marché

                        



                        		

                          § 2. Prérogatives publiques

                          

                            		

                              A. Entreprises publiques et prérogatives publiques

                            



                            		

                              B. Une entité, plusieurs activités

                            



                          



                        



                      



                    



                    		

                      Sous-section II - Pluralité d'entreprises

                      

                        		

                          § 1. Doctrine de l'unité économique

                        



                        		

                          § 2. Le contrat d'agence

                        



                      



                    



                    		

                      Sous-section III - Les différentes formes d'ententes

                      

                        		

                          § 1. Les accords entre entreprises

                        



                        		

                          § 2. Les décisions d'association d'entreprises

                          

                            		

                              A. Association d'entreprises

                            



                            		

                              B. Décision d'association

                            



                            		

                              C. Relations entre l'ABC et les autorités disciplinaires ordinales

                            



                          



                        



                        		

                          § 3. Les pratiques concertées

                          

                            		

                              A. Notion

                            



                            		

                              B. Jurisprudence

                            



                            		

                              C. Échanges d'informations sur les marchés et les prix

                            



                          



                        



                      



                    



                    		

                      Sous-section IV - Incidence des interventions publiques

                      

                        		

                          § 1. Contrainte publique

                        



                        		

                          § 2. Autorégulation

                        



                        		

                          § 3. Devoir de loyauté des pouvoirs publics

                        



                      



                    



                    		

                      Sous-section V - Les restrictions de concurrence

                      

                        		

                          § 1. Notion de restriction « par objet »

                          

                            		

                              A. Définition

                              

                                		

                                  1. Restriction de concurrence « par objet » : par nature ou par objectif

                                



                                		

                                  2. Typologie

                                



                              



                            



                            		

                              B. Régime

                            



                          



                        



                        		

                          § 2. Notion de restriction « par effet »

                          

                            		

                              A. Définition

                            



                            		

                              B. Régime

                            



                            		

                              C. Restrictions d'importance mineure (seuils de minimis)

                            



                            		

                              D. L'effet cumulatif

                            



                            		

                              E. Impact de la taille de l'entreprise

                            



                          



                        



                        		

                          § 3. Les restrictions accessoires de concurrence

                        



                      



                    



                    		

                      Sous-section VI - La localisation de la restriction

                      

                        		

                          § 1. Une restriction interne à l'Union européenne et affectant le commerce entre États membres

                          

                            		

                              A. Une restriction de concurrence interne à l'Union européenne

                            



                            		

                              B. Une affectation du commerce entre États membres

                            



                            		

                              C. L'affectation du commerce, en pratique

                              

                                		

                                  1. Entreprises présentes sur plusieurs marchés

                                



                                		

                                  2. L'étendue géographique de la pratique en cause

                                



                                		

                                  3. Risque de cloisonnement sur une base nationale

                                



                              



                            



                          



                        



                        		

                          § 2. Une restriction de la concurrence mise en œuvre sur le marché belge concerné ou dans une partie substantielle de celui-ci

                          

                            		

                              A. Une restriction « mise en œuvre » sur le marché belge

                            



                            		

                              B. Une restriction de la concurrence « sur le marché belge concerné ou dans une partie substantielle de celui-ci »

                            



                          



                        



                      



                    



                  



                



                		

                  Section II - Article IV.1, § 2 CDE – La sanction

                  

                    		

                      Sous-section I - Conditions de mise en œuvre de la nullité

                    



                    		

                      Sous-section II - Effets de la nullité

                      

                        		

                          § 1. L'influence de la volonté des parties : persistance ou fin de l'obligation

                        



                        		

                          § 2. Séparabilité : persistance ou fin du contrat

                        



                      



                    



                  



                



                		

                  Section III - Article IV.1, § 3 CDE – Le dispositif d'exemption de l'interdiction

                  

                    		

                      Sous-section I - Les quatres conditions de l'article IV.1, § 3 CDE

                      

                        		

                          § 1. Une amélioration du bien-être ou un affermissement de la position concurrentielle des PME

                          

                            		

                              A. Une amélioration de la production ou de la distribution et une promotion du progrès technique ou économique

                            



                            		

                              B. Un affermissement de la position concurrentielle des petites et moyennes entreprises sur le marché concerné ou sur le marché international

                              

                                		

                                  1. Définition juridique

                                



                                		

                                  2. Conditions d'application

                                



                              



                            



                          



                        



                        		

                          § 2. Réserver aux utilisateurs une partie équitable du profit qui résulte de la réalisation de la première condition

                        



                        		

                          § 3. Ne pas imposer aux entreprises une restriction de concurrence qui n'est pas indispensable

                        



                        		

                          § 4. Ne pas éliminer la concurrence pour une partie substantielle des produits en cause

                        



                      



                    



                    		

                      Sous-section II - Les Règlements d'exemption

                    



                  



                



              



            



            		

              Titre II — les Cartels

              

                		

                  Section I - Généralités

                  

                    		

                      Sous-section I - Notion

                      

                        		

                          § 1. Définition

                        



                        		

                          § 2. Illustrations

                          

                            		

                              A. Les fixations de prix

                            



                            		

                              B. Le partage de marchés

                            



                            		

                              C. Le boycott collectif

                            



                          



                        



                      



                    



                    		

                      Sous-section II - Régime juridique

                      

                        		

                          § 1. Restriction par objet

                        



                        		

                          § 2. Infraction « unique et continue »

                        



                      



                    



                    		

                      Sous-section III - Preuve de l'entente

                    



                  



                



                		

                  Section II - La sanction des cartels

                  

                    		

                      Sous-section I - Sanctions frappant les entreprises

                      

                        		

                          § 1. Amendes administratives et astreintes

                          

                            		

                              A. Principes directeurs

                            



                            		

                              B. Méthode de calcul de l'amende

                              

                                		

                                  1. Montant de base

                                  

                                    		

                                      a. Chiffre d'affaires

                                    



                                    		

                                      b. Gravité de l'infraction

                                    



                                    		

                                      c. Durée

                                    



                                    		

                                      d. Droit d'entrée

                                    



                                  



                                



                                		

                                  2. Ajustement du montant de base

                                  

                                    		

                                      a. Circonstances aggravantes

                                    



                                    		

                                      b. Circonstances atténuantes

                                    



                                    		

                                      c. Dissuasion

                                    



                                    		

                                      d. Capacités contributives

                                    



                                  



                                



                              



                            



                            		

                              C. Exécution

                            



                          



                        



                        		

                          § 2. Publication

                        



                      



                    



                    		

                      Sous-section II - Sanctions frappant les particuliers

                    



                  



                



                		

                  Section III - Le système de clémence

                  

                    		

                      Sous-section I - Introduction

                    



                    		

                      Sous-section II - Le programme belge de clémence

                      

                        		

                          § 1. L'exonération d'amendes

                          

                            		

                              A. Conditions de fond

                            



                            		

                              B. Procédure

                            



                          



                        



                        		

                          § 2. L'immunité

                        



                      



                    



                  



                



                		

                  Section IV - La transaction

                



              



            



            		

              Titre III — Les accords de coopération horizontale

              

                		

                  Section I - Généralités et renvoi

                



                		

                  Section II - Les accords de normalisation

                



              



            



            		

              Titre IV — Les restrictions verticales

              

                		

                  Section I - Principes généraux et méthode d'analyse

                



                		

                  Section II - Cartographie des différentes restrictions verticales

                  

                    		

                      Sous-section I - Prix de revente imposés

                    



                    		

                      Sous-section II - Distribution limitée

                      

                        		

                          § 1. Distribution sélective

                          

                            		

                              A. Principes

                            



                            		

                              B. Application

                              

                                		

                                  1. Les conditions d'agrément

                                  

                                    		

                                      a. Sur le rôle central des seuils

                                    



                                    		

                                      b. Sur la nécessité du réseau sélectif en fonction du type de produits/services commercialisés

                                    



                                    		

                                      c. Sur l'existence de critères objectifs, uniformes pour tous, et appliqués de façon non discriminatoire

                                      

                                        		

                                          i Transparence et examen de la candidature du distributeur à être intégré au réseau

                                        



                                        		

                                          ii Non-discrimination : définition et application des critères d'agrément

                                        



                                      



                                    



                                    		

                                      d. Sur la nécessité des conditions de l'agrément

                                    



                                  



                                



                                		

                                  2. Sanctions

                                



                              



                            



                          



                        



                        		

                          § 2. Distribution exclusive

                          

                            		

                              A. Principes

                            



                            		

                              B. Applications

                              

                                		

                                  1. L'interdiction des ventes actives/passives en pratique

                                



                                		

                                  2. Sanctions

                                



                              



                            



                          



                        



                      



                    



                    		

                      Sous-section III - Ventes par des grossistes à des consommateurs finaux

                    



                    		

                      Sous-section IV - Le commerce de composants

                    



                    		

                      Sous-section V - Monomarquisme (ou « clause de non-concurrence » ou « clause d'exclusivité d'approvisionnement ») et forclusion des débouchés

                      

                        		

                          § 1. Principes

                        



                        		

                          § 2. Application des principes dans la situation d'un réseau d'accords similaires générant un effet anticoncurrentiel

                        



                        		

                          § 3. Application des principes dans le cas de ventes liées

                        



                      



                    



                    		

                      Sous-section VI - Autres restrictions verticales

                      

                        		

                          § 1. Accords de franchise

                        



                        		

                          § 2. Redevance d'accès payable d'avance

                        



                        		

                          § 3. Accord de gestion par catégorie

                        



                        		

                          § 4. Sous-traitance

                        



                      



                    



                  



                



              



            



          



        



        		

          Chapitre II - Droit des pratiques unilatérales

          

            		

              Titre I — ARTICLE IV.2 CDE – L'INTERDICTION DES ABUS de position dominante

              

                		

                  Section I - La position dominante

                  

                    		

                      Sous-section I - Le marché pertinent

                      

                        		

                          § 1. Marché des produits ou services

                          

                            		

                              A. Substituabilité du point de vue de la demande

                              

                                		

                                  1. Analyse quantitative

                                



                                		

                                  2. Analyse qualitative

                                



                              



                            



                            		

                              B. Substituabilité du côté de l'offre

                            



                          



                        



                        		

                          § 2. Marché géographique

                        



                        		

                          § 3. Cas particulier des aftermarkets

                        



                        		

                          § 4. Conclusion : appréciation et méthodologie

                          

                            		

                              A. Référence à la jurisprudence

                            



                            		

                              B. Appel aux ressources publiques

                            



                            		

                              C. Travaux de recherche

                            



                          



                        



                      



                    



                    		

                      Sous-section II - Qualification de la position dominante

                      

                        		

                          § 1. La structure de marché

                          

                            		

                              A. Situation de l'entreprise concernée et de ses concurrents

                            



                            		

                              B. Sources d'information pertinentes

                            



                          



                        



                        		

                          § 2. Les barrières à l'entrée et à l'expansion

                        



                        		

                          § 3. Puissance d'achat compensatrice

                        



                        		

                          § 4. Situations particulières

                        



                      



                    



                  



                



                		

                  Section II - L'abus

                  

                    		

                      Sous-section I - Considérations générales

                      

                        		

                          § 1. Notion

                        



                        		

                          § 2. Méthodologie de travail et standard de preuve

                        



                        		

                          § 3. Lien entre l'abus et la position dominante

                        



                        		

                          § 4. Justifications objectives

                        



                      



                    



                    		

                      Sous-section II - Typologie des abus

                      

                        		

                          § 1. Prix excessifs et conditions de transaction inequitables

                          

                            		

                              A. Droit européen

                            



                            		

                              B. Droit belge

                              

                                		

                                  1. Principes

                                



                                		

                                  2. Mise en œuvre du double test

                                



                                		

                                  3. Cas du marché de l'électricité

                                



                                		

                                  4. Autres conditions de transaction inéquitables

                                



                              



                            



                          



                        



                        		

                          § 2. Prix prédateurs

                          

                            		

                              A. Droit européen

                            



                            		

                              B. Droit belge

                            



                          



                        



                        		

                          § 3. Obligation d'exclusivité

                          

                            		

                              A. Droit européen

                            



                            		

                              B. Droit belge

                            



                          



                        



                        		

                          § 4. Rabais

                          

                            		

                              A. Droit européen

                            



                            		

                              B. Droit belge

                            



                          



                        



                        		

                          § 5. Refus de fournir

                          

                            		

                              A. Droit européen

                            



                            		

                              B. Droit belge

                              

                                		

                                  1. Un produit ou service indispensable

                                



                                		

                                  2. Justifications objectives

                                



                                		

                                  3. Quelles sont les conditions d'accès à l'intrant essentiel ?

                                



                                		

                                  4. À titre (très) subsidiaire, l'abus de droit

                                



                              



                            



                          



                        



                        		

                          § 6. Ciseaux tarifaires

                          

                            		

                              A. Droit européen

                            



                            		

                              B. Droit belge

                            



                          



                        



                        		

                          § 7. Ventes groupées et jumelage

                          

                            		

                              A. Droit européen

                              

                                		

                                  1. Vente liée

                                



                                		

                                  2. Vente groupée mixte ou rabais multiproduits

                                



                              



                            



                            		

                              B. Droit belge

                            



                          



                        



                        		

                          § 8. Discrimination

                          

                            		

                              A. Droit européen

                            



                            		

                              B. Droit belge

                              

                                		

                                  1. Tendance au formalisme

                                



                                		

                                  2. Contrôle de comparabilité : des conditions identiques et des transactions comparables

                                



                                		

                                  3. Analyse des effets

                                



                                		

                                  4. Justifications

                                



                                		

                                  5. Sanctions

                                



                              



                            



                          



                        



                        		

                          § 9. Abus de concentration

                        



                        		

                          § 10. Abus de droits spéciaux ou exclusifs

                        



                        		

                          § 11. Accords de parité interplateformes (ou « clause de la nation la plus favorisée » ou « clause du client le plus favorisé »)

                        



                        		

                          § 12. Dénigrement

                        



                        		

                          § 13. Marchés publics

                        



                        		

                          § 14. Abus non retenus

                        



                      



                    



                  



                



              



            



            		

              Titre II — Article IV.2/1 CDE – L'interdiction des abus de dépendance économique

              

                		

                  Section I - Genèse

                



                		

                  Section II - L'abus de dépendance économique en Allemagne et en France

                  

                    		

                      Sous-section I - Allemagne

                    



                    		

                      Sous-section II - France

                    



                  



                



                		

                  Section III - L'infraction pour abus de dépendance économique

                  

                    		

                      Sous-section I - La dépendance économique

                    



                    		

                      Sous-section II - L'abus

                    



                    		

                      Sous-section III - L'affectation du marché belge

                    



                    		

                      Sous-section IV - Mise en œuvre par l'Autorité belge de la concurrence

                    



                  



                



                		

                  Section IV - Conclusion

                



              



            



          



        



        		

          Chapitre III - Procédure et mise en œuvre du droit belge de la concurrence

          

            		

              Titre I — La procédure devant l'autorité belge de la concurrence ET LA procédure de recours devant la cour des marchés

              

                		

                  Section I - Le Présentation de l'Autorité belge de la concurrence

                  

                    		

                      Sous-section I - Structure de l'Autorité belge de concurrence

                      

                        		

                          § 1. Le Président et le service du Président

                        



                        		

                          § 2. Le Collège de la concurrence

                        



                        		

                          § 3. Le Comité de direction

                        



                        		

                          § 4. L'auditeur général et l'auditorat

                        



                        		

                          § 5. La Commission consultative spéciale de la concurrence

                        



                      



                    



                    		

                      Sous-section II - Discipline des membres de l'Autorité

                    



                  



                



                		

                  Section II - La procédure devant l'ABC

                  

                    		

                      Sous-section I - Observations générales

                      

                        		

                          § 1. Historique et évolution de la procédure devant l'ABC

                        



                        		

                          § 2. Quel droit commun procédural ?

                        



                      



                    



                    		

                      Sous-section II - L'instruction par l'auditorat

                      

                        		

                          § 1. Instruction

                          

                            		

                              A. L'ouverture de la procédure d'instruction

                              

                                		

                                  1. La plainte d'une partie intéressée

                                



                                		

                                  2. L'instruction ex officio

                                



                                		

                                  3. L'instruction sur demande d'un Ministre ou d'un organisme public

                                



                              



                            



                            		

                              B. Le déroulement de l'instruction

                              

                                		

                                  1. Pouvoirs et mesures d'instruction

                                



                                		

                                  2. Le dossier de l'instruction

                                



                                		

                                  3. Langue de l'instruction

                                



                              



                            



                            		

                              C. Issue de l'instruction

                              

                                		

                                  1. Le classement sans suite

                                  

                                    		

                                      a. Les différentes décisions de classement en fonction de l'origine de l'instruction

                                    



                                    		

                                      b. Motifs du classement

                                      

                                        		

                                          i. Irrecevabilité (prescription)

                                        



                                        		

                                          ii. Absence de fondement

                                        



                                        		

                                          iii. Priorités d'action et moyens disponibles

                                        



                                      



                                    



                                    		

                                      c. Recours contre la décision de classement

                                    



                                  



                                



                                		

                                  2. Communication des griefs et proposition de décision

                                



                                		

                                  3. La procédure d'engagement

                                



                              



                            



                          



                        



                        		

                          § 2. Le contrôle de l'instruction

                          

                            		

                              A. Le contrôle (limité) en cours d'instruction

                            



                            		

                              B. Le contrôle de l'instruction après l'instruction

                            



                          



                        



                      



                    



                    		

                      Sous-section III - La décision du Collège de la concurrence

                      

                        		

                          § 1. La procédure devant le Collège

                        



                        		

                          § 2. La décision du Collège de la concurrence

                        



                      



                    



                    		

                      Sous-section IV - Le contentieux des mesures provisoires

                      

                        		

                          § 1. Conditions de fond

                          

                            		

                              A. Existence d'une procédure en cours

                            



                            		

                              B. Une infraction prima facie

                            



                            		

                              C. L'urgence

                              

                                		

                                  1. Un risque de préjudice grave, imminent et difficilement réparable

                                  

                                    		

                                      a. Un risque de préjudice grave et difficilement réparable

                                    



                                    		

                                      b. Risque de préjudice imminent

                                    



                                  



                                



                                		

                                  2. Un risque de nuisance à l'intérêt économique général

                                  

                                    		

                                      a. Intérêt économique général

                                    



                                    		

                                      b. Risque de nuisance

                                    



                                    		

                                      c. Champ d'intervention

                                    



                                  



                                



                              



                            



                            		

                              D. Lien de causalité

                            



                            		

                              E. Mesures provisoires

                              

                                		

                                  1. Les mesures provisoires permettent d'éviter le préjudice

                                



                                		

                                  2. Les mesures provisoires sont proportionnées

                                



                                		

                                  3. Modalisation des mesures provisoires

                                



                              



                            



                          



                        



                        		

                          § 2. La procédure de mesures provisoires

                        



                      



                    



                  



                



                		

                  Section III - Le recours devant la Cour des marchés contre les décisions de l'ABC

                  

                    		

                      Sous-section I - Formes et conditions du recours

                    



                    		

                      Sous-section II - Compétence de pleine juridiction de la Cour des marchés

                    



                    		

                      Sous-section III - Aménagement du recours et effets suspensifs

                    



                    		

                      Sous-section IV - Exécution de la décision de recours

                    



                  



                



                		

                  Section IV - Relations de l'ABC avec les autres autorités de concurrence et les régulateurs sectoriels

                  

                    		

                      Sous-section I - Coopération avec la Commission européenne et le réseau des ANC

                    



                    		

                      Sous-section II - Relations de l'Autorité belge de la concurrence avec les régulateurs

                    



                  



                



              



            



            		

              Titre II — la Procédure devant les juridictions judiciaires de droit commun

              

                		

                  Section I - Relations entre les autorités de concurrence et les juridictions judiciaires

                  

                    		

                      Sous-section I - Principes

                    



                    		

                      Sous-section II - Mécanismes d'information et d'assistance à la décision judiciaire

                      

                        		

                          § 1. Communications avec les autorités de la concurrence

                          

                            		

                              A. Communications avec l'ABC

                            



                            		

                              B. Demandes d'avis auprès de la Commission

                            



                          



                        



                        		

                          § 2. Les procédures préjudicielles

                          

                            		

                              A. La procédure préjudicielle nationale

                            



                            		

                              B. La procédure préjudicielle européenne

                            



                          



                        



                      



                    



                  



                



                		

                  Section II - Éléments de compétence

                  

                    		

                      Sous-section I - Droit international privé

                    



                    		

                      Sous-section II - Compétence territoriale

                    



                  



                



                		

                  Section III - Pouvoirs des juridictions judiciaires

                  

                    		

                      Sous-section I - Mesures avant dire droit

                    



                    		

                      Sous-section II - Cessation

                    



                  



                



                		

                  Section IV - Le contentieux des dommages et intérêts pour infraction au droit de la concurrence

                  

                    		

                      Sous-section I - Droit commun de la responsabilité après infraction au droit de la concurrence

                      

                        		

                          § 1. Actions intentées par des tiers

                        



                        		

                          § 2. Actions en indemnisation entre parties à un accord anticoncurrentiel

                        



                      



                    



                    		

                      Sous-section II - Droit spécial de l'action en dommages et intérêts pour infraction au droit de la concurrence

                      

                        		

                          § 1. Production des preuves

                        



                        		

                          § 2. Présomptions utiles

                          

                            		

                              A. Dommage

                            



                            		

                              B. Montant du dommage

                            



                          



                        



                        		

                          § 3. Accumulation des responsabilités et limite à celles-ci

                        



                        		

                          § 4. Modes alternatifs de résolution des litiges

                        



                        		

                          § 5. Règles de prescription gouvernant l'action en réparation

                        



                        		

                          § 6. L'action en réparation collective

                        



                      



                    



                  



                



              



            



          



        



        		

          Index

        



        		

          Table des matières

        



      



    

    

      Guide



      

        		

          Couverture

        



        		

          Manuel de droit belge de la concurrence

        



        		

          Début du contenu

        



        		

          Index

        



        		

          Table des matières

        



      



    

  

OEBPS/cover/pagetitre.jpg
Manuel de droit belge
de la concurrence

Les pratiques restrictives de concurrence

Norman Neyrinck

BRUYL@NT





OEBPS/cover/cover.jpg
ompetition Law

Droit de la concurrence

Collection dirigée par Ludovic Bernardeau
inatrice de rédaction : Manon Oiknine

MANUELS

Manuel de droit
belge de la
concurrence

Les pratiques restrictives de concurrence

Norman Neyrinck

BRUYL@NT









