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OBSERVATIONS PRELIMINAIRES

1. Le rapport annuel du Conseil de la concurrence devrait étre avant tout congu comme un document de travail
aussi analytique et exhaustif que possible pour pouvoir répondre tant a I'ensemble des questions des praticiens du
droit de la concurrence qu‘au besoin de sécurité juridique des entreprises et contenir I'analyse des décisions et avis
relatifs aux pratiques anticoncurrentielles ainsi que les observations utiles permettant de rendre compte au
législateur et aux pouvoirs publics aussi bien des lignes directrices que le Conseil poursuit dans I'accomplissement
de sa mission que des effets de son action sur les marchés.

Le présent rapport qui couvre la période allant du 1°" octobre 1994 au 31 décembre 1995, ne répond qu'en partie
a cet objectif.

Les membres du Conseil de la concurrence entendent avant tout faire savoir au législateur de méme qu'a toute
personne attachée au bon fonctionnement du marché que tant que les moyens indispensables a I'exercice de la tres
large mission qui lui a été confiée par la loi du 5 ao(t 1991 ne lui sont pas donnés par les pouvoirs publics, le
Conseil ne sera pas en mesure de répondre aux objectifs de la loi et aux attentes légitimes des opérateurs
économiques.

La volonté de doter la Belgique, a I'instar des autres Etats membres de I'Union Européenne, de moyens aptes a
prévenir et sanctionner les pratiques restrictives de concurrence ne s'exprime pas seulement par I'adoption d'une
législation aussi parfaite soit-elle. Elle s'exprime en outre par I'importance des moyens humains et matériels mis
a la disposition des organes chargés de I'appliquer. Ceux-ci font défaut.

2. Le manque de moyens n’est cependant pas la seule cause de I'application partielle de la loi.

Sans prétendre porter une appréciation sur des textes qu'il a mission d'appliquer, le Conseil rendra compte dans
le présent rapport des incertitudes sur la portée de bon nombre de dispositions de la loi et des conséquences que
les zones d'ombres entrainent sur le développement de ses activités. Il insistera sur la nécessité de mieux définir
les compétences respectives du Conseil de la concurrence et du Service de la concurrence au regard des exigences
d'indépendance et de sécurité juridique. Il attirera d'autre part I'attention du législateur sur les problémes que pose
le respect des droits de la défense dans la procédure qui ne contient pas aujourd'hui d'énoncé de griefs. Il
rappellera enfin les difficultés que pose I'interprétation des seuils de contrdle que le Iégislateur a fixés.

Le présent rapport du Conseil est donc axé sur I'exposé des obstacles que le Conseil rencontre tant sur le plan
pratique qu‘au niveau des principes, pour concilier les deux aspects fondamentaux de sa mission: la fonction de
contréle du jeu de la concurrence, qui suppose une intervention efficace pour prévenir et sanctionner les pratiques
restrictives de concurrence, et I'exercice d'un pouvoir de décision dans le respect des principes du contradictoire
et de la proportionnalité.

Il ne contient notamment pas I*analyse de la jurisprudence du Conseil dans le domaine des concentrations, lacune
que le Conseil espére pouvoir combler dans son prochain rapport si les moyens indispensables lui sont accordés.

3. Par ailleurs, il semble que soit mieux pergue aujourd’hui par les entreprises, les consommateurs, les pouvoirs
publics, les magistrats, les médias la justification de I'octroi a une juridiction administrative indépendante de
prérogatives visant a promouvoir le libre jeu de la concurrence.

Le nombre d'affaires introduites en vertu de la loi augmente sensiblement, ce qui répond a la volonté du législateur
d'assurer la tres large ouverture de I'accés au Conseil, appelé a exercer son action dans les domaines les plus variés
de I'activité économique.

L'importance des affaires explique la résonance de certaines décisions du Conseil dans les médias et I'intérét
grandissant que porte la doctrine aux activités du Conseil et de la cour d'appel de Bruxelles, juridiction d'appel
du Conseil.

Sur le terrain des principes, la cour d'appel de Bruxelles a apporté une contribution importante en soulignant par
un arrét du 4 septembre 1996 la nature propre du Conseil de la concurrence et de ses modes d'intervention, et en
indiquant que les concepts "litige, parties et intérét opposé'* dans la procédure de droit commun ne sont pas
conciliables avec la fonction de régulation du marché qu'exerce le Conseil.

Sans nul doute, le dépdt au Sénat le 13 septembre 1996 d'une proposition de loi qui vise a améliorer le
fonctionnement du Conseil puisqu'elle prévoit que le président du Conseil exerce sa fonction a temps plein, et
I"adoption le 27 septembre 1996 par le Conseil des Ministres d'un projet de loi ayant le méme objet témoignent
d'une prise de conscience par les pouvoirs publics de I'enjeu du droit national de la concurrence.



Durant les mois qui ont précédé I'adoption de ce rapport, le Ministre des Affaires économiques a de son coté
manifesté au Conseil sa volonté d'ceuvrer pour que celui-ci soit un organisme non contesté dans sa mission et doté
de moyens correspondant a I'ampleur et a la complexité des taches qui sont les siennes.

Le rapport aura malgré ses limites, répondu a son objet s'il permet de contribuer a la réflexion sur les dispositions
que le Conseil a mission dappliquer, et d*encourager toute initiative qui mettrait le Conseil en mesure de mettre
en ceuvre toutes les compétences qui lui ont été confiées pour assurer le respect des régles dont il est le gardien.

Pour le Conseil,
le président



PREMIERE PARTIE

BILAN D'ENSEMBLE DES ACTIVITES DU CONSEIL DE LA CONCURRENCE

Mise en garde

4. Les chiffres cités dans |a présente partie ne sont, pour la plupart, que des estimations.

Cette situation a deux causes.

Lapremiere est I'absence de dispositions | égal es précises rel atives aux modalités de la saisine du Consell *.

Le seconde réside dans le fait que le Service de la concurrence retient toutes les informations rel atives aux
plaintes et demandes d'instruction qui lui sont adressées?.

Comme indiqué dans le premier rapport du Conseil de la concurrence, le Service de la concurrence estime
guil ne peut communiquer au Conseil les plaintes, notifications ou demandes dinstruction qui lui sont
adressées aussi longtemps que I'instruction de ces affaires n'est pas terminée.

Le Service delaconcurrence établissait toutefois al'attention du Consell et pour chague affaire enregistrée,
une fiche qui contenait les mentions suivantes: identité de |'auteur de la saisine, nature de la demande,
entreprises concernées et pratiques soumises a l'examen. Fin 1995, le Service de la concurrence a pris la
décision de ne plus établir ces fiches de telle sorte que le Consell n'est méme plus informé de I'importance
du contentieux qui lui sera soumis dans les prochains mois.

A. Les demandes

a). Tableau d'ensemble des demandes

5. Depuislamise en place du Conseil de la concurrence jusqu'au 31 décembre 1995, deux cent vingt et une
demandes ont été introduites sur base de la loi du 5 aolt 1991 sur la protection de la concurrence
économique, entrée en vigueur le ler avril 1993.

Letableau suivant présente, sur base des fiches que le Service a établies al'attention du Conseil jusqu'afin

1995, le nombre de demandes d'instruction enregistrées par le Service de la concurrence au 31 décembre
1995, suivant l'origine et le type de saisines:

1 Vaoir n° 30.

2 Voir n° 24 et svts.



Demandes d'attestation négative sur base de |'article 6 et demandes d'exemption 32
individuelle sur base del'article 2, 8 3

Notifications de concentrations sur base de |'article 12 117
Demandes d'instruction émanant du Ministre ou du Consell (article 23, § ler, ©) 7
Plaintes émanant de personnes physiques ou morales 55
Demandes d'instruction émanant du président dans |e cadre de demandes de mesures 8
provisoires (article 35)

Demandes d'instruction émanant de la cour d'appel de Bruxelles sur base de l'article 42 1
Demandes d'instruction dans le cadre de I'examen d'une proposition d'exemption par 1

catégorie d'accords

Total 221

Le Conseil reléve une progression sensible du nombre de saisines passées de cinquante en 1993 a septante-
neuf en 1994 et a nonante-deux en 1995.

b). Les notifications de concentration
6. En 1995, quarante-huit concentrations ont été notifiées contre trente-neuf en 1994 et trente en 1993.

Le nombre de concentrations notifiées a donc augmenté en 1995 malgré la majoration des seuils de contréle
prévusal'article 11, 8§ ler delaloi, par arrééroya du 31 mars 1995 (Moniteur belge du 28 avril 1995) entré
envigueur le 1% mai 1995.

Toutes les affaires relatives a des concentrations notifiées ont fait I'objet d'un rapport du Service de la
concurrence et d'un examen par le Consell.

Dans cent onze affaires, le Conseil arendu une décision motivée sur |'admissibilité de la concentration dans
leddlai d'un moisprévu al'article 33, § 2, 3delaloi.

Dans quatre dossiers, les parties concernées ont été avisees avant |'expiration du délai d'un mois par simple
lettre du président, que le Conseil constatait que la concentration ne soulevait pas de doutes sérieux quant
ason admissihilité.

Un complément d'instruction a été ordonné par le Conseil sur base de I'article 33, § 2, 2, ¢) dans quatre
dossiers de concentration.

Depuis son instalation jusqu'au 31 décembre 1995, le Conseil a conclu & la non-admissibilité de la
concentration notifiée dans un seul cas. La décision du Conseil du 18 mai 1994 °de sopposer a la
concentration Douglas/ Compartilux dans le secteur de laparfumerie afait I'objet d'un recours auprés de la
cour d'appel de Bruxelles qui par arrét du 5 avril 1996, a décidé qu'il n'y avait pas lieu de statuer sur ladite
concentration, les accords entre |es parties étant devenus caducs “.

c). Les demandes au fond relatives a des ententes ou a des abus de position dominante

3 Moniteur belge du 12 juillet 1994.

4 Bruxelles (9¢ ch. bis), 5 avril 1996, M.B. 16 avril 1996; A.M. Van Den Bossche, "Een zwal uw maakt (gelukkig)
delente nog niet", Revue de Droit Commercia Belge, n° 10, oct. 1996, pp. 883 4892; Revue de Droit Commercia
Belge, n° 10, oct. 1996, pp. 916 a 923.



7. Sur lesnonante-quatre demandes au fond autres que celles relatives & I'admissibilité des concentrations,
émanant d'entreprises, d'associations d'entreprises, d'associations de consommateurs, de particuliers, du
Consail ou du Ministre des Affaires économiques, enregistrées par le Service de la concurrence au cours des
années 1993, 1994 et 1995, douze ont fait I'objet d'un rapport du Service au Conseil durant laméme période.

Sur les quinze plaintes enregistrées en 1993, six ont fait I'objet d'un rapport du Service, trois rapports ayant
€té déposés en 1994 et trois en 1995.

Sur lesvingt plaintes enregistrées en 1994, deux ont fait I'objet d'un rapport du Service, un rapport ayant été
déposé en 1994 et un en 1995.

Aucune des vingt plaintes enregistrées en 1995 n'afait I'objet d'un rapport du Service.

Dans la quasi-totalité des dossiers relatifs a des plaintes, examinés par le Service, celui-ci a formulé une
proposition de classement du dossier sur base de l'article 24, 8 1% de laloi, au terme d'un examen dont la
durée avarié entre douze et dix-neuf mois.

Sur les six plaintes ayant fait I'objet d'une proposition de classement du dossier sans instruction par le
Service, quatre ont été retirées.

8. Depuis sa création jusqu'au 31 décembre 1995 e Consell arendu cing décisions dans des dossiers dont
le classement était propose par le Service, qui concluait al'irrecevabilité de la plainte pour défaut d'intérét
dansle chef du plaignant °.

Le Consell n'apas suivi la proposition de classement et arenvoyé |'affaire au Service pour instruction dans
troisdossiers.

Dans un dossier, le Conseil n'a pas statué sur le moyen d'irrecevabilité aprés avoir constaté que le Service
S'était a tort considéré saisi d'une demande d'instruction, la lettre par lui quaifiée de plainte n‘ayant été
adressée ni au Service de la concurrence, ni au Conseil mais bien au Service des assurances qui |'avait
communiguée pour information au Service de la concurrence.

Une décision de classement du dossier a éé rendue durant cette méme période.

9. Quatre demandes d'exemption individuelle ou d'attestation négative ont fait I'objet au 31 décembre 1995
d'un rapport du Service au Consail.

Une demande d'attestation négative a fait I'objet d'une décision par le Conseil de la concurrence®.

10. D'apres les fiches que le Service a établies a l'intention du Conseil jusqu'a fin 1995, les plaintes
concernent des comportements d'opérateurs agissant sur les marchés suivants:

Agriculture, Assurances, Banques, Brasseries, Communication, Construction automobile, Construction,
Déchets, Distribution, Denrées dimentaires, Informatique, Jeux et paris, Maroquinerie, Optique, Parfumerie,
Pétrochimie, Professions libérales, Sports, Tabac, Transport, ...

d). Les demandes de mesures provisoires

> Cesdécisions ne sont pas publiées dans les annexes du présent rapport - voir sur ce point n° 70 et 75.

5 Décision du 26 octobre 1993, n° 93-E/A-1



11. Au 31 décembre 1995, dix décisions relatives a des demandes de mesures provisoires ont été rendues
sur base de l'article 35 de laloi, dont trois dans le méme dossier ’.

Lagrande magjorité de ces décisions font I'objet d'un recours devant la cour d'appel de Bruxelles.
B. Les avis
12. Durant laméme période, le Conseil arendu huit avis.

- trois alademande du Ministre des Affaires économiques qui concernaient |'avant-projet d'arrété royal
portant majoration des seuils visés a l'article 11, § 1% de la loi, avis rendus les 16 juin 1994,
22 novembre 1994 et 7 mars 1995;

- unsur lefondement del'article 19, 8 6 delaloi qui dispose que deux ans aprés I'entrée en vigueur dela
loi, le Conseail procéde a une évaluation des seuils prévus aux articles 5 et 11, avis adopté par |e Conseil
le 12 septembre 1995;

- un alademande du Ministre, concernant I'introduction d'un formulaire de notification de concentration
simplifié, adopté par le Consell le 12 septembre 1995;

- deux dinitiative, I'un concernant I'application de l'article 15 de la loi, adopté par le Consel le
26 avril 1994, l'autre concernant le statut du président et du vice-président du Conseil, adopté le
6 septembre 1994;

- undinitiative, relatif au risque de conflit entre les dispositions de laloi du 5 aott 1991 sur le controle
préalable des concentrations et |es articles 190 ter, 190 quater et 190 quinquies des lois coordonnées sur
les sociétés commerciales, adopté le 7 novembre 1995.

Début 1995, le Ministre des Affaires économiques a demandé au Conseil de prendre position, par voie d'avis
quil envisagesit de faire publier au Moniteur belge, sur la nécessité de notifier les accords entre entreprises
existant au jour de |'entrée en vigueur de laloi et sur les modalités de natification. Le Conseil n'a pas rendu
un avis sur cette question, estimant qu'il appartenait au légisateur de lever I'insécurité juridique qui résulte
de I'absence de dispositions précises danslaloi, et non pas au Conseil de fixer sa position par voie d'avis.

Le Consell apar ailleurs été saisi en 1995 d'une demande d'avis sur I'introduction du prix fixe du livre®.
C. Les réunions et audiences du Conseil

13. Le Consell tient chague mois une assembl ée pléniére. C'est en son sein que le Conseil discute et adopte
sesavis, décide des saisines d'office et adopte |e texte du rapport annuel. Ces réunions fournissent en outre

- Décision du 2 décembre 1993, 93-VMP-1, Degheldere / Loterie nationale

- Décision du 4 février 1994, 94-VMP-1, Degheldere / Brugs Persagentschap

- Décision du 22 mars 1994, 94-VMP-2, Degheldere/ N.V. Regma

- Décision du 29 juin 1994, 94-VMP-3, Ligue francophone de Football en Salle (LFFS) / Union Royale Belge des
Sociétés de Football.

- Décision du 12 septembre 1994, 94-VMP-4, SA. EtS. Delhaize Fréreset C"Le Lion" / Christian Dior

- Décision du 12 décembre 1994, 94-VMP-5, Intermosane - Interest / Sabam - Agicoa

- Décision du 30 décembre 1994,94-VMP-6, TF1 / RTD confirmée par arrét de la cour d'appel du 12 juin 1996,
Bruxelles (9e ch. bis), 12 juin 1996, M.B., 29 juin.

- Décision du 27 mars 1995, 95-VMP-1, Intermosane - Interest / Sabam - Agicoa

- Décision du 4 septembre 1995, 95-VMP-2, Intermosane - Interest / Sabam - Agicoa, confirmée par arrét de la Cour
d'appel du 4 septembre 1996, Bruxelles (9e ch. bis), 4 sept. 1996, M.B. 14 sept.

- Décisiondu 31 octobre 1995, 95-VMP-3, Clarysse/ Ordre des Architectes

8 Proposition deloi éablissant un prix fixe pour les livres (déposée par M. SUYKERBUYK et consorts), Doc. Parl.,
Sén., Sess. extr. 1991-1992, 162-1.



au Consail I'occasion de discuter de sa pratique décisionnelle aux fins d'uniformiser sajurisprudence, et de
rechercher les moyens les plus appropriés pour rendre efficace son action.

Le Conseil, conformément al'article 27, 82 de laloi, instruit toutes les affaires al'audience.

Le nombre d'audiences tenues par les chambres sest élevé en 1995 a cinquante-gquatre, contre cinquante en
1994 et vingt-sept en 1993.

Dans chague dossier, le président du Conseil ou le membre magistrat par lui désigné a pris, conformément
al'article 27, 8 1 delaloi, une ou plusieurs décisions relatives a la confidentialité des éléments du dossier
dansun déa qui, concernant les dossiers de concentration, ne peut dépasser quarante-huit heures aprés dépbt
du rapport.

Il aégalement statué sur plusieurs demandes de délivrance aux agents du Service de la concurrence du mandat
prévu al'aticle 23, 8 3delaloi et motivé longuement sa décision, aprés examen du dossier, dans les cas ol
il a estimé que lamesure demandée n'était pas justifiée.



DEUXIEME PARTIE

ANALYSE DU BILAN D'ACTIVITE DU CONSEIL.
A. Constats

14. Dans son premier rapport d'activité aux chambres |égidatives, le Conseil de la concurrence avait souligné
gue le mangue de moyens matériels et humains ne pouvait qu'entrainer une application trés partidlle delaloi
du 5 ao(t 1991 sur la protection de la concurrence économigue.

Les chiffres cités plus haut ne devraient donc pas surprendre: le Conseil n'a pas été en mesure d'exercer les
attributions trés larges que le légidateur lui a confiées en vue de la prévention et de la répression des
pratiques anticoncurrentielles, excepté dans le domaine des concentrations notifiées ou a l'occasion des
demandes de mesures provisoires.

B. Cadre organique du Service de la concurrence et ses conditions d*accés

15. Tributaire du Service de la concurrence, le Conseil ne peut intervenir par voie de décision qu'aprés récep-
tion d'un rapport du Service contenant une proposition de décision (art. 27 et suivantsde laloi).

Une comparaison entre le nombre et le type de saisines et le nombre d'affaires ayant fait I'objet au
31 décembre 1995 d'un rapport du Service de la concurrence au Conseil, fait clairement ressortir que les
fonctionnaires de |'administration des Affaires économiques chargés de |'instruction des affaires introduites
en vertu de laloi du 5 ao(t 1991, se sont consacrés presgue entierement a I'examen des notifications de
concentration et des demandes de mesures provisoires au détriment de I'instruction des demandes au fond.

Moins d'une quinzaine d'agents de I'Inspection générale des Prix et de la Concurrence sont affectés a
I'ingtruction des affaires. Depuis |'entrée en vigueur de laloi, lacomposition du "Service de la concurrence”,
dont le cadre organique n'a toujours pas été fixé a cejour, a sans cesse varié.

Les conditions d'accés au Service de la concurrence n'ont pas non plus été déterminées.

En résumé, aucune mesure n'a éé prise pour répondre "alanécessité spécifique de stabilité, de spécialisation
et de continuité du Service", contrairement alavolonté du législateur telle qu'exprimée al'article 15 delaloi.

16. Le Conseil a, a maintes reprises, exprimé sa vive inquiétude quant au retard qu'accuse le Service dela
concurrence - et depuis juillet 1995, I'lnspection générale des Prix et de la Concurrence du Ministére des
affaires économiques - dans I'instruction des affaires.

Dans son avis du 26 avril 1994 au Ministre, le Conseil aindiqué les conséguences de |'absence de mise en
cavre del'aticle 15 delaloi, tout en indstant sur la complexité trés grande de la mission dévolue au Service
de laconcurrence qui doit, dans e respect strict des régles qui régissent I'étendue et les limites de ses pouvoirs
d'enquéte, procéder a toutes les constatations utiles permettant de vérifier la présence ou I'absence de
pratiques prohibées dans les secteurs économiques les plus divers, sur base d'informations précises sur le
contexte économique et juridique dans lequel opérent les entreprises.

Le Consgll aune nouvellefois officidlement en mai 1996 priéle Ministre de bien vouloir prendre les mesures
visdesal'aticle 15 delaloi et en particulier de veiller alaformation des agents désignés pour rechercher et
congtater lesinfractions alaloi °. A cette occasion, le Conseil arappelé I'importance des garanties qu'offre
tout état de droit aux personnes physiques ou morales dont |es activités et les comportements sont contrélés.

® Voir sur les questions relatives au cadre du Service de la concurrence, la réponse de Monsieur Melchior Wathelet
aMonsieur Stefaan De Clerck, Doc. Parl., Ch. Repr., 48° |égislature, sess. ord. 1994-1995, 62-Annales, C 63-9.
Sur le plan delaformation, les agents du Service ont bénéficié au cours des six premiers mois de I'année 1996, grace
au Centre interuniversitaire de droit comparé, d'un enseignement en droit de la concurrence comprenant quinze
séances.



C. Facteurs ayant une incidence négative sur le fonctionnement du Conseil

17. En premier lieu, le fait que le législateur n'a pas prévu qu'un certain nombre de membres exercent leur
fonction atemps plein affecte inévitablement le développement des activités du Consell.

Le Conseil constate un retard dans le traitement des affaires qui ont fait I'objet d'un rapport du Service.

Il doit signaler qu'au cours de la période examinée, il fut a deux reprisesimpossible de former une chambre
pour examiner dans le délai imparti par laloi I'admissibilité d'une opération de concentration.

La difficulté de composer les chambres est encore accentuée par le fait que sept membres du Conseil ont
présenté leur démission, et n'ont pas été remplacés malgré le temps écoulé - pour certains plus d'un an -
depuis leur démission.

Méme |'examen des demandes de mesures provisoires souffre un retard important °.

Enoutre, I'instruction de plusieurs affaires est retardée par |'absence de décision relative ala protection des
secrets d'affaires qui exige un temps considérable.

Selon le Conseil, lamise en cauvre des compétences qui lui ont été confiées exige qu'au moins six de ses
membres puissent se consacrer atemps plein aux affaires qu'il doit traiter. Ce nombre est de loin inférieur
au nombre de membres désignés atemps plein pour exercer des fonctions au sein des institutions étrangéres
remplissant des fonctions équivaentes a celles qui sont assurées en Belgique par |e Conseil de la concurrence.

Lamesure envisagée, tendant a modifier le statut du président du Conseil *, aussi révélatrice soit-elle de la
volonté nouvelle de doter le Consell des moyens indispensables a sa mission, ne peut étre qu'une étape dans
cette voie.

Enfin, il vasansdire que magré l'importance que le Conseil attache aux relations avec la Direction générale
delaconcurrence (D.G. IV) ains qu'avec ses homologues étrangers et malgré |'intérét qu'il porte aux travaux
au sein du Comité du droit et de la politique de la concurrence de I'O.C.D.E. ou au sein delaCNUCED, le
Conseil ne peut dans les conditions actuelles prendre part a la réflexion et aux travaux sur une meilleure
application du droit de la concurrence engagés par ces autorités.

1 Durant les dix premiers mois de I'année 1996, sur |es sept demandes de mesures provisoires introduites, cing ont
fait I'objet d'une décision:

- Décison avant diredroit du 19 mars 1996 relaive a une demande de mesures provisoires présentée par Monsieur

Reaphadl TAMBUE rdative ades pratiques de|'Ordre National des Avocats et des Ordres des différents barreaux.

- Décison du 4 avril 1996 relative a une demande présentée par différentsimportateurs de motocyclettes et relative
ades pratiques de la FEBIAC et d'importateurs officiels.

- Décision du 19 avril 1996 relative a une demande de mesures provisoires présentée par las.a. REFACOM et
dirigée contrelas.a. CERCLEUROP international et las.a. SOBELPAC.

- Décision du 19 juillet 1996 relative a une demande de mesures provisoires présentée par I'Union Belge de
Annonceurs & relaive alacommercidisation des espaces de publicité commerciale sur les chaines de télévision
RTBF et RTL-TVi.

- Décision du 22 juillet 1996 relative & une demande de mesures provisoires dEUROSPORT SALES
ORGANISATION concernant |'arrét de retransmission de la chaine EUROSPORT.

™ Proposition de loi déposée par MM. VANDENBERGHE et ERDMAN, Doc. Parl., Sén., sess. 1995-1996 -
13 septembre 1996, 1-417/1; Projet de loi modifiant laloi du 5 aolt 1991 sur la protection de la concurrence
économique adopté par le Conseil des Ministres le 27 septembre 1996.
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Il n'est par ailleurs pas en mesure de répondre favorablement aux demandes qu'il recoit d'accueillir des
délégations étrangeres d'autorités d'autres pays.

18. En deuxiéme lieu, les travaux du Consell sont ralentis par le mangue flagrant d'outils de travail. De ce
point de vue il convient de noter que le Consell ne dispose pas d'ouvrages sur le droit de la concurrence.
Chacune des nombreuses demandes qu'il a adressées par la voie administrative en vue d'obtenir des livres de
base et des revues juridiques et économiques est restée sans réponse.

Le Consell ne dispose en outre pas de locaux en suffisance, ni méme de meubles pouvant contenir les
dossiers.

19. En troisiéme lieu, I'assistance qu'est censée lui offrir son secrétariat est fort réduite puisque celui-ci ne
comprend ni juristes, ni économistes, ni méme un fonctionnaire jouissant d'une connai ssance suffisante de
la seconde langue.

20. Endernier lieu, outre le fait que les alocations des membres fixées par arrété royal du 30 avril 1993 ne
sont aucunement en rapport avec les responsabilités qui leur incombent et le temps qu'ils consacrent al'étude
des dossiers et des questions que pose I'application du droit de la concurrence, le Conseil constate que les
déclarations de créance introduites par ses membres depuis septembre 1995 demeurent impayées.

D. Incidence sur le développement des activités du Conseil, des incertitudes quant a I'étendue de ses
attributions

21. Lesincertitudes quant ala distribution des compétences entre le Conseil de la concurrence d'une part, le
Service de la concurrence et le Ministre des Affaires économiques d'autre part, ont également freiné le
développement des activités du Consell et constitué autant d'obstacles a la mise en cauvre efficace des
compétences que le |égislateur aréservées au Consell, au président du Conseil et aux membres magistrats
du Consail.

Les parties |11 et IV du présent rapport sont consacrées a I'examen de ces questions qui démontrent que
contrairement a une idée largement répandue, I'action du Conseil, qui se manifeste par les décisions qulil
prend, reste indissociable du contréle quil doit pouvoir exercer sur l'instruction des affaires.

Qu'il suffise dindiquer que dans I'état actuel, I'action du Conseil est bien malgré lui freinée parce quiil ne
dispose pas dinformations sur le contentieux dont il est saisi, et quiil n'est en mesure ni d'encourager
I'instruction des affaires les plus significatives du point de vue de I'importance des pratiques dénoncées ni
dorienter les enquétes auxquelles le Service de la concurrence choisit de procéder en n'utilisant que lavoie
non contraignante de la demande de renseignements.
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TROISIEME PARTIE

QUESTIONS RELATIVES AUX ATTRIBUTIONS RESPECTIVES DU SERVICE DE LA
CONCURRENCE ET DU CONSEIL DE LA CONCURRENCE

Introduction

22. Comme toute jeune ingtitution, le Consell de la concurrence est confronté dans ses premiéres années
d'existence a de multiples questions relatives a I'étendue de ses attributions et aux instruments qu'il peut - ou
doit - mettre en oauvre pour remplir samission.

Il sera question dans la présente partie du rapport, des controverses qui ont oppose le Conseil de la
concurrence €t le Service de laconcurrence, sur leursrdles respectifs en tant qu'organes chargés I'un et I'autre,
de veiller au respect des régles de concurrence.

Ces controverses n'ont nullement lanature de discussions d'ordre interne, auquel casil n'en serait pasfait état
dans un rapport aux chambres | égislatives.

Le Service de la concurrence et le Conseil de la concurrence sont en effet des organes distincts.

Le Service de la concurrence est une division de I'administration des Affaires économiques. Il agit sous
['autorité hiérarchique du Ministre des Affaires économiques et engage ce dernier.

Le Conseil delaconcurrence est une juridiction administrative indépendante. |1 exerce ses attributions sous
le contr6le de lacour dappel de Bruxelles qui connalt des recours contre les décisions qu'il prend, du moins
dans |e cadre de |'exercice de sa compétence de décision.

Il n'y & sur le plan institutionnel, aucun lien de dépendance entre le Service de la concurrence et le Conselil
de la concurrence. Le Conseil n'a, sur les agents du Service de la concurrence, pas la moindre autorité
hiérarchique.

Il ne faudrait cependant pas conclure de la dualité d'organes que le légidateur a voulue pour éviter une
concentration des pouvoirs dinstruction et des pouvoirs de décision dans le chef d'une seule ingtitution, qu'il
ne saurait exister entre ceux-ci un lien éroit de dépendance qui les oblige ajeter les bases d'une collaboration
sans laquelle les objectifs que pourstit le [égidateur ne sauraient étre atteints, ni a court terme, ni along
terme, du moins selon le Conseil.

Les différents problémes que le Conseil entend exposer mettent tout d'abord en lumiére a quel point I'action
du Conseil est tributaire de celle du Service, et vice versa.

Lefait quilsaient surgi présente en outre |'avantage d'encourager laréflexion sur une série de questions qui
n'ont pas été soulevées au cours des travaux préparatoires delaloi du 5 aolt 1991, sans doute parce que seule
I'expérience permet soit de les formuler, soit d'y apporter une réponse adéquate.

23. Trois questions importantes se sont posées auxquelles il n'est pas possible de répondre en éudant
I'examen du cadre dans lequel doivent sinscrire les relations entre le Service de la concurrence et le Consell
de la concurrence, et des responsabilités de chacun des organes:

- Le Conseil de la concurrence at-il accés aux informations sur les marchés et les comportements des
entreprises que regoit le Service de la concurrence al'occasion de I'introduction des demandes, plaintes ou
notifications et a celles qu'il rassemble au cours de I'instruction des affaires, ou doit-il au contraire, pour en
prendre connaissance, attendre que le Service dépose au terme de I'instruction son rapport?

- Lesoin de définir des objectifs prioritaires, celui d'établir I'ordre danslequel les affaires sont instruites
compte tenu du caractére plus ou moins sensible de I'impact qu'ont les pratiques dénoncées ou notifiées sur
la concurrence, et celui de décider dans chaque affaire de |'orientation de I'instruction appartiennent-ils au
Service de la concurrence et partant au Ministre des Affaires économiques, al'exclusion du Conseil dela
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concurrence, ou faut-il au contraire déduire de lavolonté du | égislateur de confier a une autorité indépendante
lamisson de veiller alasauvegarde et ala promotion de la concurrence effective sur les marchés que cette
responsabilité incombe au Conseil de la concurrence?

- Lamission dinstruire les affaires introduites en vertu de la loi du 5 aolt 1991 dont le Service de la
concurrence est chargé comprend-elle celle d'énoncer les griefs que le Conseil pourrait retenir al'encontre des
entreprises dont |es pratiques ont fait I'objet de |'instruction ou faut-il dans la négative, et malgré I'absence
de dispositions dans laloi sur un point aussi essentiel, conclure qu'il appartient au Consell de notifier les
griefs avant de prendre une décision? *?

Le Consell indiquera les circonstances dans lesquelles ces questions se sont posées.

Il exposerale plus fiddement possible laposition que le Service de la concurrence défend et feramention des
interventions du Ministre des Affaires économiques dont il a connaissance.

Il proposera ensuite sa propre interprétation des textes en insistant, si besoin en est, sur la nécessité d'une
intervention du | égidateur aux fins de clarifier les conséquences d'un partage complexe de compétences entre
organes distincts.

Le Consell estime en effet quiil n'est plus possible d'dluder un nouvel examen du rdle que le Conseil aajouer.

12 Cette troisiéme question est examinée dans la quatriéme partie du présent rapport, chapitre 1% (n° 50 et svts).
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CHAPITRE ler
Questions relatives au champ d'information du conseil et & sa saisine

A. Le devoir de discrétion invoqué par le Service de la concurrence a I'égard du Conseil de la
concurrence

24. Le Service delaconcurrence estime quiil existe dans son chef une interdiction de communiquer au Conselil
de la concurrence des informations sur les affaires introduites sur base de laloi du 5 aolt 1991, tant que
I'instruction des affaires n'est pas terminée et invogque donc al'égard du Conseil un devoir de discrétion.

25. Cette prise de position sest traduite par un refus de communiquer au Consell et a son président un
exemplaire des demandes, plaintes et notifications déposées en vertu de laloi, et de leur donner acces aux
dossiers.

A plusieursreprises|e Service de la concurrence a souligné quaucune disposition | égislative ou réglementaire
ne lui impose I'obligation de communiquer au Conseil les informations dont il dispose ni celle de rendre
compte au Consell delafagon dont il remplit samission.

Il estime en outre qu'il résulte des dispositions relatives a l'engagement de la procédure d'instruction et de
cdlesqui concernent I'engagement de la procédure contradictoire devant le Conseil que ce n'est qu'au moment
du dépbt de son rapport que le Conseil peut prendre connaissance de lasaisine et du dossier.

Il renvoie enfin al'article 44 delaloi qui punit I'utilisation et la divulgation de documents regus en application
delaloi adautresfins que l'application de celle-ci.

Cette prise de position a entrainé les conséquences suivantes:

a). Sais d'une demande de mesures provisoires sur le fondement de I'article 35 de laloi, demande formée
accessoirement aune plainte, le président du Consell sest vu opposer un refus de lui communiquer le dossier
gue le Service de la concurrence avait constitué dans le cadre de I'instruction des plaintes qui avaient été
déposées prés de deux ans plustdt et qui concernaient les mémes pratiques, au motif que I'instruction de ces
plaintes n'était pas terminée.

Dans saréponse au président du Consell, le fonctionnaire dirigeant le Service de la concurrence rappelait en
outre"que la loi du 5 ao(t 1991 sur la protection de la concurrence économique marque la volonté con-
stante du législateur de respecter la séparation du pouvoir d'instruction et du pouvoir de décision
conformément aux regles de base de notre droit belge" .

b). Sur base des mémes considérations, le Service de la concurrence a considéré que le président du Conselil
outrepassait ses compétences en demandant latransmission delaplainte et du dossier de I'instruction aux fins
d'examiner le bien-fondé de larequéte que lui avait adressée le Service de la concurrence sur le fondement
del'article 23, 8 2 en vue d'obtenir d'une entreprise récal citrante certains renseignements.

c). Le Service de la concurrence a considéré de méme que le président du Conseil ne devait nullement avoir
acces au dossier de l'ingtruction pour délivrer aux agents, en application de l'article 23, § 3, les mandats écrits
précisant I'objet et le but de leur mission et qu'il était en mesure de vérifier le bien-fondé de la mesure
d'instruction souhaitée sur base de la note succincte qu'il lui transmettait.

d). Prié par le Consell de Iui transmettre les exemplaires des notifications de concentration qui lui sont
destinésains que leurs annexes et ce des leur réception, le Service de la concurrence arépondu que selon la
volonté du Iégidateur, ces documents devaient rester confidentiels al'égard du Consell aussi longtemps que
le rapport qu'il doit lui soumettre au terme de I'instruction n'était pas dépose.

B3 Lettresdu 15 janvier 1996 et du 21 juin 1996.
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Il convient de faire observer qu'en adoptant une telle attitude, le Service de la concurrence réduit de facto a
une dizaine de jours le temps dont disposent les membres du Conseil pour étudier une opération de
concentration.

e). Invité par le Conseil alui transmettre une copie de toutes les plaintes enregistrées depuis I'entrée en
vigueur de laloi et abien vouloir préciser quels éaient les critéres qu'il appliquait pour considérer qu'une
lettre répondait a la notion de plainte, le Service de la concurrence a opposé un méme refus.

Dans saréponse au Conseil, le fonctionnaire dirigeant I'l nspection générale des Prix et de la Concurrence a
gouté que le Service de la concurrence était capable didentifier parmi les 3000 lettres qu'il recevait chaque
année, celles qui devaient étre considérées comme des plaintes au sensdelalai.

f). Le Service de laconcurrence ne mentionne pas dans le rapport qu'il dépose au terme d'une instruction ou
dans sa proposition de classement, |'existence d'affaires qui ont trait aux mémes faits ou pratiques et c'est de
facon tout afait incidente que le Consell apprend - parfoistrop tard - qu'il existe par exemple une plainte
pour abus de position dominante a |'encontre d'une entreprise partie a une concentration qu'il examine.

B. Les interventions du Ministre des Affaires économiques en vue d'assurer I'accés du Conseil aux
dossiers

26. Le Consall n'a pu convaincre le Service de la concurrence que celui-ci attachait aux dispositions |égales
relatives al'engagement de la procédure administrative d'instruction et a celles relatives a l'engagement de
la procédure contradictoire devant le Consell, des conséquences qu'elles n'avaient pas. Le Ministre des
Affaires économiques qui assume la responsabilité des positions qu'adopte son administration, a donc é&é
informé par le Consail de la concurrence de chacune des situations évoquées plus haut et invité a donner les
ingtructions nécessaires pour mettre fin & une situation qu'il juge non conforme au texte et al'esprit delaloi.

Monsieur Melchior Wathelet, alors Ministre des Affaires économiques, a proposé la mise en place d'une
cellule de concertation qui serait chargée d'éudier le cadre desrelations entre le Conseil de la concurrence
d'une part, le Service delaconcurrence et le Ministre des Affaires économiques d'autre part. Cette cellule n'a
jamaisvulejour.

Monseur Elio Di Rupo, actud Ministre des Affaires économiques, adonné au Service de la concurrence deux
injonctions.

La premiére injonction visait a garantir dans le cadre d'une demande de mesures provisoires précise la
transmission du dossier de lademande au fond et de tous dossiers qui avaient trait aux mémes pratiques, sur
le méme marché, quel que soit I'auteur de la saisine. L'injonction a été respectée.

La seconde injonction tendait a assurer la transmission au Consell des formulaires de notification de
concentration et de leurs annexes dés leur réception. Cette injonction est restée lettre morte.

Le Ministre des Affaires économiques n'a pas encore pris attitude sur la question fondamentale, a savair:
existe-t-il dans le chef du Service de la concurrence une obligation de communiquer au Consell les
informations dont il dispose ou au contraire, une interdiction de les communiquer avant le dépdt du rapport?
C. Examen de la question au regard des dispositions de la loi du 5 ao(t 1991

Introduction

27. Sur lanécessité de garantir une information du Conselil, les travaux parlementaires sont explicites:
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"Le réle du Conseil de la concurrence étant de faire régner une concurrence effective sur les différents
marchés, il est indispensable qu'il soit informé le mieux et le plus complétement possible sur I'état de ces
marchés et sur les entraves a la concurrence qui pourraient y exister." 4

Au sujet des demandes d'attestation négative et d'exemption individuelle, on peut lire encore que celles-ci
"présenteront pour l'autorité le réel avantage, par rapport a la loi du 27 mai 1960, d'une part, de mieux
connaitre la structure et I'évolution des secteurs économiques grace aux informations précises regues et,
d'autre part, d'intervenir avant que des effets préjudiciables et difficilement réversibles ne se
produisent.” **

Ma heureusement et quoique l'on puisse se demander d'emblée comment cet objectif pourrait étre atteint sil
devait exister dans le chef du Service de la concurrence une interdiction de transmettre au Conseil les
demandes, plaintes et notifications qui lui sont adressées ainsi que les déments d'information qu'il rassemble
sur la situation des différents marchés et sur les comportements des opérateurs sur ces marchés, les textes
[égaux sont moins clairs.

Laloi du 5 ao(t 1991 est en effet muette sur un point pourtant fondamental: le moment de la saisine du
Consell.

Néanmoains, il semble au Conseil qu'il ne résulte d'aucune disposition de laloi du 5 ao(t 1991 que lasaisine
du Consell ne sopére qu'au terme de l'instruction, & savoir au moment du dépét du rapport.

a). Examen de la question au regard des effets qu'a le dépdt du rapport du Service (article 27 de la loi)
28. Le dépdt du rapport est I'acte par lequel souvre en principe la phase contradictoire de la procédure *°.

L'aticle 27 delaloi prévoit en effet qu'apres réception du rapport le Conseil de la concurrence en avise les
entreprises concernées aing que, sil le juge opportun, le plaignant, et leur en envoie une copie au moins un
mois avant la date de I'audience au cours de laquelle il procédera al'examen de I'affaire. Cette disposition
précise encore que le Conseil porte ala connaissance de ces parties qu'elles peuvent consulter le dossier.

Cesregles concernent les droits procéduraux dont bénéficient les entreprises durant la seconde phase de la
procédure qui débute lors du dépbt du rapport, a savoir celle a l'issue de laquelle le Conseil exerce son
pouvoir de décision.

Elles ne précisent nullement le moment ou le Consell est saisi. Elles ne limitent pas non plus I'information
du Consail sur les affairesintroduites en vertu de laloi aux seuls dossiers qui lui sont transmis par le Service
au terme d'une instruction.

b). Examen de la question au regard des régles relatives a I'engagement de I'instruction (article 23 de
la loi)

29. L'article 23 delaloi paragraphe premier énumére les différentes affaires qui donnent lieu & une instruction
par le Service dela concurrence en précisant pour chaque type d'affaires qui peut agir comme demandeur. Les
mots "sur demande de ...", précédés de la phrase "L'instruction des affaires par le Service de la
concurrence se fait:"et suivisdel'indication del'auteur de la saisine selon le type d'affaires, ne signifient pas,
selon le Consell, que la saisine du Conseil ne sopére pas au moment de I'introduction de I'affaire mais
seulement au terme de l'instruction demandée par |es auteurs des saisines.

1 Doc. Parl., Sén., Sess. 1990-1991, 1289-2, p. 56.
% Doc. Parl., Ch. Repr., Sess. ord. 1989-1990, 1282/1-89/90, p. 6.
16 \/oir n° 55 et svts.
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Cest en effet le légidateur qui achargé le Service de la concurrence de procéder al'instruction des affaires
introduites en vertu delaloi et ce n'est évidemment pas la personne ou l'institution qui soumet une pratique
de concurrence au Conseil qui "demande” une instruction.

Laliste des affaires énumérées au paragraphe premier de |'article 23 ne comprend d'ailleurs pas seulement
les affaires dans lesquelles une décision du Conseil doit intervenir, mais aussi des "affaires' qui ne doivent
pas étre soumises pour décision au Consell. |l sagit d'une part des enquétes que le Service effectue dansle
but de permettre au Conseil de formuler une proposition d'arrété ministériel d'exemption par catégorie
(article 28 delaloi) et d'autre part des instructions demandées par |a cour d'appel de Bruxelles (article 42 de
laloi).

C'est dire qu'en citant toutes les affaires qui donnent lieu & une instruction par le Service, le |égidateur n'a
certainement pas traité la question de la saisine du Conseil.

c). Examen de la question au regard des modalités de I'introduction des affaires

30. Dans son premier rapport aux chambres, le Conseil avait dé§asignalé le silence du législateur sur bien
des points qui concernent I'introduction des plaintes et des demandes *'.

En ce qui concerne les modalités d'introduction des affaires, force est de constater que seuls les points
suivants font I'objet de précisions danslaloi du 5 ao(t 1991 et ses arrétés d'exécution:

- les personnes qui peuvent étre regardées comme ayant qualité de soumettre a l'examen du Conseil une
pratique de concurrence et d'obtenir de lui une décision (article 23, § 1, a) b) ¢) et d));

- les modaités de notification des concentrations soumises & I'approbation préalable du Consell
(article 12, § 1* delaloi, A.R. du 23 mars 1993 relatif ala natification des concentrations d'entreprises);

- les modalités d'introduction d'une demande d'attestation négative (article 6 de laloi) et d'une demande
dexemptionindividuelle (article 7 de laloi), qui font I'objet de I'A.R. du 23 mars 1993 relatif aux demandes
et notifications visées dans ces dispositions.

I résulte des dispositions | égidatives ou réglementaires citées plus haut que doivent étre adressées au Service
de la concurrence:

les notifications de concentrations;

les notifications des accords, décisions e pratiques concertées al'égard desquels les entreprises intéressées
désirent se prévaloir des dispositions de I'article 2, § 3 delaloi;

les demandes d'attestation négative;

les demandes d'exemption individuelle.

Il résulte en revanche de I'article 35 de laloi que les demandes de mesures provisoires sont adressées au
président du Conseil.

Mais sur les questions suivantes |e silence du | égislateur est frappant:

- sdon quelles modalitésles plaintes visées a l'article 23, § 1%, ¢) delaloi doivent-elles étre introduites?
- selon quelles modalités |es demandes émanant du Ministre des Affaires économiques, et celles émanant
d'institutions publiques chargées du contréle ou de la surveillance d'un secteur économique, visées a
I'article 23, 8 1% c) et d) doivent-€lles étre introduites?

- aquel organe ces plaintes ou demandes doivent-elles étre adressées?

- sdon quelles modalités le Service de la concurrence décide-t-il dinstruire d'office?

¥ Premier Rapport d'activité du Conseil de la concurrence 1993-1994, p. 24.
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31. Nonobstant leslacunes que présentelaloi et le fait qu'il y est précisé que les notifications sont adressées
au Sarvice delaconcurrence, le Conseil de la concurrence estime quiil est saisi des pratiques de concurrence
dénoncées ou notifiées dés laréception par lui ou par le Service des plaintes, demandes et notifications ou
desla décision du Service de procéder d'office auneinstruction.

Cette conclusion lui semble la seule qui puisse étre tirée d'une lecture combinée des articles 23, § 1% et 24
delaloi, alalumiére des travaux préparatoires.

I résulte en effet de ces dispositions que le Service de la concurrence al'obligation d'instruire chaque affaire
et quiil ne peut procéder au classement d'une affaire. Comment le risgue de classement d'une affaire par le
Service delaconcurrence pourrait-il étre exclu si le Conseil de la concurrence devait rester dans I'ignorance
des saisines et sil appartenait au Service de la concurrence de déterminer si les|ettres qui lui sont adressées
répondent ou non ala notion de plainte ou de demande?

Prétendre que le Service delaconcurrence ale devoir de garder vis-a-vis du Conseil le silence sur les affaires
introduites en vertu de laloi, c'est en définitive lui reconnaitre un pouvoir quiil n'a pas, celui de décider de
soumettre ou de ne pas soumettre au Consell les pratiques de concurrence notifiées ou dénoncées, solution
que le |égidlateur a écartée en assurant un acces trés large au Conseil de la concurrence et en imposant au
Service de la concurrence le devair dinstruire chague affaire.

d). Examen de la question au regard de la mission impartie au Conseil

32. Laconcluson guetirele Conseil d'une lecture combinée des articles 23, § 1% et 24 delaloi, qui forment
lasection intitulée "Procédure d'ingtruction” simpose aussi selon lui au regard de lamission que le législateur
lui aconfiée.

Cette mission est large. Elle ne se résume pas aux compétences de décision que le Conseil exerce dans le
cadre des procédures contentieuses.

Le Consail anotamment le pouvoir d'engager d'office une procédure a l'encontre d'une entreprise, lorsque des
indications sérieuses le justifient (article 23, § 1%, ¢) delaloi).

Il acelui deformuler une proposition d'arrété ministériel d'exemption par catégories d'accords (article 28 de
laloi).

Il aune compétence consultative sur toute question de palitique générale de concurrence, qu'il exerce de sa
propreinitiative ou alademande du Ministre (article 16, alinéa2 delaloi).

Il apar alleurs|'obligation de faire rapport aux chambres |égislatives, ce qui implique un devoir de rendre
compte de I'importance du contentieux qui lui est soumis, de la fréguence avec laguelle les problémes de
concurrence se posent dans certains secteurs, du type de questions que certaines activités soulévent, etc.

Lamission tréslarge du Consell implique quiil ait accés aux actes provoquant sa saisine et aux dossiers sans
devoir attendre lafin de I'instruction, et qu'il puisse compter sur I'aide que peut lui apporter le Service dela
concurrence pour acgquérir une meilleure connai ssance des marchés et des comportements des entreprises.

Il n'est pas douteux qu'au moins dans I'esprit de laloi, le Consell soit informé dés le début de toute action

entreprise pour la sauvegarde de la concurrence et dispose de toutes | es informations en possession du Service
de la concurrence.
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CHAPITRE Il

Questions relatives a la fixation de priorités dans la poursuite de la mission impartie au Conseil.

A. Nécessité de fixer des priorités dans le traitement des affaires

33. Le Conseil de la concurrence étant gardien du respect de la loi sur la protection de la concurrence
économique, le législateur n'a pas laisse la direction de I'instance devant le Conseil aux intervenants dans
cette instance ni limité le pouvoir de décision du Consell al'examen du bien-fondé des mesures que |'auteur
delasaisine souhaiterait voir ordonner par celui-ci. Lacour d'appel de Bruxelles vient de le souligner dans
son arrét du 4 septembre 1996 8.

Maislaprise en compte par toute autorité de concurrence de l'intérét économique général qu'elle doit protéger
en sauvegardant un environnement concurrentiel, implique aussi que celle-ci concentre son action sur certains
objectifs primordiaux qu'elle se doit au préalable de définir.

Il va sans dire que toutes les affaires introduites en vertu de laloi du 5 ao(t 1991 sur la protection de la
concurrence économique ne présentent pas le méme degré d'importance et d'urgence et qu'il importe que
soient examinées prioritairement les pratiques restrictives de concurrence et les opérations de concentration
qui ont des effets sensibles sur le fonctionnement des marchés.

Il est par ailleurs évident qu'un certain nombre de saisines ne concernent pas des faits qui entrent dans le
champ de la compétence du Conseil et qu'il importe aussi que ces dossiers fassent rapidement I'objet d'une
décision de classement pour que |'auteur de la saisine puisse encore en temps utile saisir le cas échéant, la
juridiction compétente.

Lanécessité defixer despriorités dansletraitement des affaires se fait d'autant plus fortement ressentir qu'il
et d'ores et d§jaacquis qu'en raison des moyens dont disposent les organes chargés de veiller al'application
delalai, ceux-ci ne peuvent traiter I'ensemble des affaires dans un délai raisonnable.

Encore faut-il, s I'on reconnait au Conseil de la concurrence le devoir de mener une politique de concurrence
efficace en concentrant son activité sur I'essentiel, qu'il ait les moyens de définir des objectifs primordiaux
et d'en assurer la poursuite.

Le Conseil delaconcurrence ne peut agir, par voie de décision, que dans les affaires qui ont fait I'objet d'un
rapport du Service. Est-il pour autant privé de la possibilité d'encourager, au stade de l'instruction des
affaires, le traitement des affaires qui méritent selon lui d'ére examinées en priorité? C'est la question qui
sera examinée dans la présente section.

B. La détermination d'objectifs prioritaires dans la pratique

34. En pratique, le Consell delaconcurrence n'est pas en mesure de porter une appréciation sur |'importance
des différentes affaires qui font I'objet d'une instruction, ni sur les conséquences que pourrait avoir la
longueur de I'instruction non seulement pour les auteurs de la saisine mais aussi sur le marché concerné.

Il n'est en effet pas tenu informé par le Service de la concurrence du nombre et de la nature des affaires
introduites en vertu de laloi. Il n'apas acces aux dossiers avant le dépot du rapport °.

Ce manque dinformation congtitue bien entendu le premier obstacle ala volonté du Conseil d'éablir un ordre
de priorité dans l'instruction des affaires, de méme qu'a son souci d'éviter que le Service ne procéde a des
investigations inutiles, par exemple ala suite d'une saisineirréguliére.

18 Bruxelles (9° ch. bis), 4 sept. 1996, M.B., 14 sept.
¥ Voir Chapitre |* de la présente partie, n° 24 et svts.
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Le deuxiéme obstacle réside dans le fait que le Service de la concurrence estime que la direction de
I'instruction échappe totalement au Consell et reléve de la compétence exclusive de I'administration. Selon
le Service delaconcurrence, "si des priorités sont a fixer quant a I'instruction, ces priorités relevent de la
politique de concurrence qui appartient de facon exclusive au Ministre des Affaires économiques et la loi
du 5 ao(t 1991 ne donne aucune compétence au Conseil dans ce domaine" %,

Letroisiéme obstacle provient du fait que sur base des mémes considérations, le Service de la concurrence
considere quiil lui appartient de décider souverainement, dans chaque affaire, de la nécessité de déclencher
une enquéte. L'exigence d'un mandat délivré par le président du Conseil ou un membre magistrat du Consail,
précisant I'objet et le but de lamission des agents du Service (article 23, 8 3 delaloi), serait selon le Service
érangere atoute question relative aladirection de I'instruction dont il alacharge et ne viserait par ailleurs
que les enquétes sur place 2.

Dans ces conditions, c'est donc le Service de la concurrence qui a depuis |'entrée en vigueur, déterminé en
pratique le champ d'action du Conseil de la concurrence, notamment en privilégiant I'instruction de certaines
affaires au détriment d'autres, selon des critéres qu'il fixe et qui ne sont pas connus du Conseil de la
concurrence.

C. Constats et initiatives du Conseil de la concurrence

35. Si laposition que défend le Service devait correspondre ala volonté du légidateur, il n‘appartiendrait
certes pas au Conseil de senquérir des choix opérés par le Service de la concurrence dans |'exercice de sa
mission ou des critéres qu'il retient lorsqu'il apprécie le degré d'importance et d'urgence des différentes
affairesquil est chargé d'ingtruire, et il lui gppartiendrait encore moins d'en faire état dans e présent rapport.

Le Consell estime devoir néanmoins sur base des dossiers qui ont fait |'objet d'un rapport du Service dela
concurrence, dresser les constats suivants.

L'instruction des affaires relatives a des concentrations notifiées sest faite sans nul doute au détriment de
I'ingtruction des affaires rdlatives a des ententes et a des abus de position dominante, ou encore au détriment
del'instruction des affaires relatives a des concentrations qui n'ont pas été notifiées.

Ni le nombre élevé des opérations de concentration ni les délais trés brefs que le Service doit respecter pour
permettre au Conseil d'apprécier leur admissibilité en temps utile ne suffisent a expliquer cette situation. A
ces deux circonstances sajoute en effet le fait qu'au cours de la procédure de premiére phase, le Service de
la concurrence procede quasi automatiquement a des enquétes qui ne tendent pas seulement a vérifier le
caractére exact des informations fournies par les parties notifiantes, méme dans I'hypothése ot |'opération
ne souléve pas de doutes sérieux au regard de sa compatibilité avec les régles énoncées al'article 10, § 2 de
laloi, ou qui tendent & démontrer, sans attendre une éventuelle décision du Conseil d'engager la deuxiéme
phase d'examen, le bien-fondé d'éventuel les objections al'encontre de I'opération. Ces démarches prennent
un temps considérable. Elles ne répondent en outre pas, dansla plupart des cas, au critére de nécessité énoncé
al'article 23, 8 2 et 3, lequel doit sapprécier alalumiére de lajurisprudence abondante relative alanotion
de"renseignements nécessaires' al'article 11 du réglement n° 17 du Consell des Communautés européennes,
ou a celle de "vérifications nécessaires’ a l'article 14 du méme réglement. Nul n'est besoin en effet de
procéder a des enquétes qui dépassent I'examen du caractére complet et exact de la notification, lorsgu'il
gpparait al'aune de cette analyse évident que I'opération notifiée ne souléve aucun doute sérieux quant ason
admissibilité.

Dans le souci alafois de protéger les entreprises contre les interventions excessives de |'administration et
de lever I'nypothéque qui pése sur I'instruction des affaires plus importantes en raison du temps démesuré
que le Service de la concurrence consacre al'examen des concentrations notifiées, le Consell de la concurrence
a proposé au Service de procéder de concert, dés réception d'une notification de concentration, a une

20 | ettre du 15 janvier 1996 du fonctionnaire dirigeant le Service de la concurrence.

2 Voir chapitre Il de la présente partie, n° 37 et svts.
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évauation rapide de la nécessité d'y consacrer un examen approfondi de maniére a éviter toute investigation
inutile.

Le Conseil a dans le méme esprit défendu I'idée quiil était opportun, dans I'hypothese ol il apparait dés
I'abord évident que la concentration n'a pas d'effet sensible sur la concurrence, que le Service procéde
rapidement au dépdt d'un rapport succinct et que le Conseil avise quant alui les entreprises dés le dépbt du
rapport, de I'absence d'objection du Conseil par simple lettre de son président de maniére a ce que les
entreprises soient fixées rapidement sur le sort de la concentration. L'expérience a en effet démontré que la
tenue d'une audience dans I'hypothése envisagée ne présente que peu dintérét.

Cette proposition n'a pas été accueillie favorablement par le Service de la concurrence qui y voit une
immixtion du Conseil dans la phase d'instruction. Saréalisation sest en outre heurtée au fait que le Conseil
n'a pu prendre connaissance des formulaires de notification avant le dépét du rapport, en raison du prétendu
devoir de discrétion que le Service croit devoir opposer au Conseil %,

Sagissant des dossiers relatifs a des pratiques restrictives de concurrence dont I'instruction n'est soumise a
aucun délai, force est de constater que le Service de la concurrence semble sétre consacré aux dossiers qui
selon lui ne justifient pas la prise de mesures par e Conseil de la concurrence; sur les huit plaintes qui ont
fait I'objet d'un rapport au 31 décembre 1995, six ont donné lieu a une proposition de classement par le
Service de la concurrence.

Face a ce constat, le Conseil de la concurrence a propose au Service de la concurrence d'établir en
concertation les critéres qui devraient étre pris en considération pour établir I'ordre dans lequel les affaires
seralent ingtruites, suivant leur degré dimportance ou d'urgence, de maniére arendre son action plus efficace.
Pour les raisons énonceées plus haut, cette proposition fut également rejetée.

Il et donc clair que le Consail dela concurrence est privé aujourd'hui de toute possibilité d'agir au niveau de
la définition des objectifs que se donne |e Service de la concurrence dans |I'accomplissement de samission
d'instruction, quand bien méme de ceux-ci dépendent le champ d'action réel du Consell et I'utilité de ses
interventions.

Il reste aexaminer si lapratique ainsi décrite qui rend le Conseil de la concurrence totalement tributaire de
I'administration, répond au voau du |égislateur.

D. Examen de la question au regard des dispositions de la loi du 5 aoGt 1991

36. Le Consell delaconcurrence aexprimeé par lesdiverses initiatives qu'il a prises le dissentiment qui existe
entre la perception qu'ale Service de la concurrence de I'étendue de ses attributions, et la sienne sur ce point.

Il résulte selon lui des travaux préparatoires de laloi du 5 ao(t 1991 et de la genése del'article 23 delaloi
quelelégidateur Sest écarté sans ambiguiité de la philosophie de I'avant-projet de loi [a ol celui-ci confiait
au Ministre des Affaires économiques la direction de l'instruction. Le texte de I'article 22 de I'avant-projet
deloi attribuait au Ministre des Affaires économiques la compétence de délivrer aux agents du Service de
laconcurrence un mandat écrit précisant I'objet et le but de leur mission, et donc celle de diriger et d'orienter
I'instruction.

L'article 23 de la loi attribue cette compétence au président du Conseil ou aux magistrats, membres du
Conseil, désignés par le réglement d'ordre intérieur.

Des discussions au sein de la Commission de I'Economie et de la Palitique scientifique, on peut déduire que
la distribution des compétences entre le pouvair exécutif et le Conseil de la concurrence, juridiction
indépendante, a été modifiée dans le souci de préserver |'indépendance de I'instruction et d'accroitre les
garanties dont bénéficient au stade de I'instruction, les entreprises.

2 \/oir chapitre 1* de la présente partie, n° 24 et svts.
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En réponse a une question d'un intervenant qui se demandait "s'il ne serait pas souhaitable que I'instruction
soit menée en permanence par un magistrat, par analogie avec la fonction de juge d'instruction dans le
cadre d'une instruction classique”, le vice-premier Ministre répondit qu'il n'était pas opposé "a ce qu'un
magistrat dirige en permanence I'instruction menée par le Service de la concurrence dans la mesure ou
une telle procédure accroitrait I'indépendance de l'organe en question et contribuerait a la
dépolitisation." 2

Déslors, s pour garantir alafois|'indépendance de I'instruction et celle de I'organe de décision, le légidlateur
asupprimé l'intervention du Ministre des Affaires économiques tant dans la phase de décision qu'au niveau
del'ingtruction, il n‘apas pu logiquement confier la direction des enquétes au Service de la concurrence qui
agit sous |'autorité de celui-ci et engage sa responsabilité.

En revanche, il faut bien congtater alalumiére de I'expérience acquise, que les incertitudes sur le sens précis
qu'il y alieu de donner ala mission d'instruire les affaires confiée au Service de la concurrence, et sur la
portée exacte du mandat d'instruction qui doit étre délivré aux agents, continuent de susciter des questions
multiples quant aux responsabilités respectives du Service de la concurrence et du Ministre des Affaires
économiques d'une part, du Consell de la concurrence d'autre part, et hypothéquent le dével oppement des
activités du Consail.

Dans de telles conditions, on doit craindre que laloi belge sur la protection de la concurrence n'ait en fait
gu'une portée sinon théorique, du moinstrés limitée.

2 Rapport fait au nom delacommission del'économie et de la politique scientifique par M. De Clerck, Doc. Parl., Ch.
Repr., Sess. ord. 1991-1991, 1282/6 - 89/90, p. 17.
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CHAPITRE IlI

Questions relatives au déclenchement des enquétes et a leur direction.

Introduction

37. L'exercice par le Service de la concurrence de ses pouvoirs d'enquéte n'a pas suscité a ce jour de
contentieux. Ceci est la conséguence logique du fait que I'instruction dans la plupart des affaires relatives a
des pratiques anticoncurrentielles n'est pas terminée.

Il nN'est toutefois nul besoin d'attendre que surgisse un contentieux pour rendre compte de la maniére dont les
enquétes sont déclenchées et menées et faire état des difficultés qu'entraine |I'application de I'article 23, 88 2
et 3delalai qui confére au Service de la concurrence des pouvoirs d'enquéte fort éendus tout en entourant
I'exercice de ces pouvoirs de bon nombre de garanties en faveur des entreprises, dont la moindre n'est pas
I'intervention obligée d'un magistrat membre du Conseil pour |'adoption de toute mesure qui entraine pour
les entreprises concernées, une obligation de collaborer al'instruction.

38. Lesdispositionsdelaloi qui concernent I'instruction des affaires et les pouvoirs d'enquéte ont suscité et
suscitent encore des incertitudes.

Lapremiére incertitude concerne la question de savoir s le [égidateur a confié au Service de la concurrence
le pouvoir de décider souverainement de la nécessité de déclencher les enquétes.

La seconde incertitude porte sur le point de savoir si le légisateur a entendu confier au Service de la
concurrence le soin de déterminer seul les finalités de I'enquéte.

La troisiéme incertitude concerne le choix de la mesure dinstruction. Appartient-il au Service de la
concurrence?

Il ne semble pas possible de procéder a un examen séparé de ces questions qui toutes ont trait al'étendue du
role que lelégidateur aentendu confier au Service de la concurrence et aux magistrats, membres du Consell,
lors des enquétes, de méme qu'a I'étendue des garanties qu'il a données aux entreprises, qu'elles soient a
I'origine d'une saisine ou qu'elles soient concernées directement par I'enquéte.

Il ne semble pas non plus possible d'apporter a ces trois questions des réponses divergentes.

Sil gppartient au Service de la concurrence d'apprécier |'existence ou I'absence d'indices d'infraction dans les
affaresintroduitesen vertu delaloi et dejuger de la nécessité des enquétes, il faut lui reconnaitre de méme
laliberté de définir les finaités des enquétes et de choisir les mesures d'instruction appropriées. Dans cette
hypothese, le role des agents du Service de la concurrence ne consiste pas seulement a vérifier laréaité d'une
infraction présumée.

S'il appartient aux membres du Conseil, & savoir le président du Conseil et les membres magistrats du
Consell, habilités a prendre les décisions de demande de renseignements et a délivrer les mandats
d'instruction, de prendre la décision de déclencher les enquétes, il faut leur reconnaitre la compétence de
définir lafinalité des enquétes et de décider des mesures dinvestigation. Dans cette hypothese, le role des
agents mandatés du Service de la concurrence est de réunir |les preuves de I'infraction présumée.

A. Les conditions de régularité des enquétes - observations générales

39. Lamission générale du Service de la concurrence consiste ainstruire les affaires introduites en vertu de
laloi du 5 ao(t 1991. Il fut souligné au cours des travaux préparatoires de la loi, que satéche consiste a
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condtituer un dossier et a éablir un rapport aussi complet que possible de maniére a ce que le Conseil puisse
rendre sa décision dans un délai raisonnable et en toute connai ssance de cause.

Le devoir qui pése sur le Service de laconcurrence d'instruire chaque affaire n'entraine aucunement le devoir
de procéder dans chaque affaire a des enquétes.

Larégularité de toute enquéte, quelle que soit la mesure d'instruction choisie, est en effet soumise au respect
des principes généraux de droait, quil sagisse du principe de légalité, de sécurité juridique, de proportionnalité
ou de nécessité, et surtout du principe de la protection contre les interventions arbitraires ou excessives de
["administration.

Laloi du 5 aolt 1991 consacre ces principes.

40. L'article 23 énonce expressement que les renseignements demandés ou recherchés doivent étre
"nécessaires’. Le critére de nécessité doit Sapprécier alalumiére de lajurisprudence relative alanotion de
"renseignements nécessaires’ al'article 11 du réglement n° 17 ou a celle de "vérifications nécessaires' a
I'article 14 du méme réglement. || suppose d'une part I'existence d'un soupcon d'infraction et, d'autre part, une
corrélation éroite entre le renseignement demandé ou lamesure diinstruction choisie, et I'infraction présumée.

Le méme article rappelle que lesinvestigations du Service de la concurrence doivent avoir un fondement 1égal
et étre justifiées par les raisons prévues par laloi.

Il soumet par ailleurs larégularité des mesures d'instruction adoptées & une obligation de motivation sur ce
point, puisgue tant la demande de renseignements que le mandat d'instruction délivré aux agents doivent
contenir des mentions sur la base juridique et le but de lamesure adoptée. Ces mentions ont pour objet de
faire apparaitre le caractére justifié de I'intervention du Service, et de mettre les entreprises en mesure de
saisir laportée de leur devoir de collaboration lorsque la mesure adoptée est contraignante.

L'article 23 énonce les mesures dinvestigation qui peuvent étre adoptées dans le cadre des enquétes: la
demande de renseignements que le président du Conseil peut rendre contraignante par décision motivée,
I'audition des entreprises concernées ou d'entreprises tierces, I'enquéte sur place, la perquisition, lasaisie.

I précise que les agents du Service doivent étre porteurs d'un mandat écrit délivré par le président du Conseil
Ou par un magistrat désigné dans le réglement d'ordre intérieur du Consell.

Les pouvoairs d'enquétes ne sont par ailleurs pas limités par laloi du 8 décembre 1992 sur la protection de
lavie privée. C'est en ce sens que sest prononcée la Commission dela protection de lavie privée dans un avis
émis le 17 mars 1995 * ala demande du Ministre des Affaires économiques qui l'avait interrogée sur la
question de savoir s les agents du Service de la concurrence mandatés par le président du Conseil pouvaient
exiger la production de la liste des personnes ayant renoncé a leur abonnement au c&ble en Communauté
germanophone, sansvioler laloi du 8 décembre 1992 %,

B. Le déclenchement des enquétes, une attribution exercée dans la pratique par le Service de la
concurrence

41. Dans un certain nombre d'affaires, e déclenchement d'une enquéte ne simpose pas pour que le Service
méne a bien samission d'instruire et de soumettre une proposition au Consail.

2 Avisn® 08/95 du 17 mars 1995 de la Commission de la protection de lavie privée.

% |ngtruction demandée par le président du Conseil dans le cadre de la demande de mesures provisoires présentée par
les associations intercommunal es de tél édistribution Interest et Intermosane, décision du 4 septembre 1995, 95-
VMP-2;

Il convient de faire observer que les agents du Service de la concurrence ont préféré inviter le Ministre asaisir la
Commission delaprotection de lavie privée plutdt que dinviter le président du Consell a examiner lalégitimité de
leur demande de renseignements et arendre celle-ci contraignante (art. 23, § 2, 3 delaloi).
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Une enquéte ne sejustifie par exemple pas lorsqu'une demande d'attestation négative contient les léments
nécessaires al'appréciation par le Consell de I'existence ou de |'absence d'infraction aux articles 2 et 3dela
lai, ou lorsque les faits invoqués par I'auteur d'une plainte n'entrent pas dans le champ de la compétence du
Consail.

Il en va de méme par ailleurs lorsque les parties qui notifient une concentration ont fourni de maniére
compléte et exacte les renseignements demandés dans le formulaire et ont joint a celui-ci tous les documents
qui doivent I'accompagner, deslors que ces informations 2° mettent le Conseil en mesure de se prononcer sur
I'existence ou I'absence de doutes sérieux et partant de constater soit qu'il n'y a pas d'objections al'encontre
de I'opération de concentration, soit qu'il y alieu d'engager la procédure prévue au 8§ 3 del'article 33.

En revanche lamise en cauvre des pouvoirs denquéte conférés au Service de la concurrence simpose lorsgu'il
existe des présomptions dinfraction a vérifier et éle doit nécessairement intervenir avant I'expiration du délai
decing ansvisé al'article 48, § 2 de laloi pour éviter le classement de facto d'une affaire par le jeu de la
prescription.

La décision de déclencher une enquéte présente donc une importance particuliére, bien qu'il n'en soit fait
mention nulle part danslaloi, ce qui est regrettable puisqu'en définitive il importe de savoir d'abord aqui le
|égidateur a confié la responsabilité de déclencher les enquétes et d'en définir les finalités.

42. Selon le Service de la concurrence, la mission dinstruire les affaires qui lui est confiée englobe la
responsabilité de juger, cas par cas, de la nécessité de procéder a une enquéte et d'éablir les finalités de
I'enquéte.

I faut faire observer d'emblée que c'est cette approche qui s'est imposée depuis |'entrée en vigueur delaloai,
pour diverses raisons.

Le Conseil n'a tout d'abord pas accés aux dossiers avant le dépdt du rapport. Dés lors, a supposer que le
|&gidateur ait entendu confier implicitement au président du Conseil ou aux magistrats membres du Conselil
laresponsabilité de décider du déclenchement d'une enquéte en leur confiant celle de délivrer aux agents un
mandat précisant I'objet et le but de leur mission, ceux-ci n'auraient pu I'assumer méme silsen avaient eu le
temps.

Ensuite, le Service dela concurrence ne demande jamais la délivrance desdits mandats, sauf lorsqu'il souhaite
procéder a des perquisitions.

Enfin, le Conseil n'apas été a ce jour saisi d'un contentieux sur le point examiné.

C'est donc le Service de la concurrence qui apprécie dans chague affaire s lesinformations dont il dispose
révélent desindices dinfraction et qui décide auss sil y alieu d'entreprendre des investigations.

Il fixe égdement les finalités des enquétes et chaisit les mesures d'instruction qui lui semblent appropriées.
Dans le cadre de ces démarches, il lui arrive de décider de joindre deux ou plusieurs dossiers qu'il instruit,
ou al'inverse de procéder a des instructions séparées dans I'hypothése ol les faits dénoncés dans un méme
acte sont indépendants les uns des autres.

C. Le role des magistrats membres du Conseil au stade de I'instruction

43. Quel est dans les conditions décrites plus haut, le réle que devrait jouer le président du Conseil ou le

magistrat qui le remplace, lorsquiil est invité par le Service de la concurrence a adopter une décision de
demande de renseignements ou a délivrer des mandats?

% |nformations complétées le cas échéant par |es informations qu'auraient fournies des tiers avisés de I'existence de
la procédure par la Commission de la concurrence.
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L 'hypothése concréte examinée est la suivante: la demande est adressée par le Service de la concurrence qui
ne reconnelt pas al magistrat sais par Iui le droit d'apprécier lanécessité de I'enquéte, ni celui d'en déterminer
lesfinalités, ni encore la compétence de choisir la mesure d'instruction appropriée.

Dans cette hypothese, le magistrat sais n'aurait pas d'autre possibilité que celle d'exercer un contréle de
Iégalité de la mesure envisagée par le Service semblable acelui qu'exerce letribunal de premiére instance
des Communautés européennes sur lalégdité des demandes de renseignements prises sous forme de décision
par la Commission ou des décisions de vérification de la Commission.

Concrétement, cela signifie par exemple que le Service de la concurrence, qui invite le président du Consalil
a délivrer un mandat, ne lui reconnait pas le droit de délivrer un mandat qui précise I'objet et le but de la
mission autrement qu'il ne l'avait précisé dans sa demande de mandat qu'il lui adresse par smple lettre.

Cela signifie par exemple auss que le président du Conseil, invité & adopter une décision de demande de
renseignements ne pourrait substituer sa propre appréciation sur la nécessité méme d'une enquéte a celle du
Sarvice et arriver ades évaluations de fait et de droit différentes sur I'existence d'indices d'une infraction ou
sur le texte dont la violation est suspectée.

En pratique toutefois, le magistrat saisi ne sest pas tenu a ces limites que le Service entend lui impartir.

Invité dans une affaire a délivrer des mandats par le Service de la concurrence qui estimait qu'il existait des
indices d'abus de position dominante, le président a refusé les mandats considérant que la définition du
marché retenue par le Service pour conclure sur base d'indices al'existence d'une position dominante était
erronée.

Il a de méme refusé de délivrer des mandats dans une autre affaire aprés avoir constaté que les
renseignements recherchés ne présentaient pas un caractére de nécessité ou pouvaient étre aisément obtenus
en adressant une demande de rensei gnements aux entreprises concernées, demande qu'il proposait de rendre
contraignante en cas de non-réponse.

44. Les exemples cités démontrent qu'a I'occasion d'une demande de mandats ou d'une requéte sur le
fondement del'article 23, § 2, 3lemagidtrat sais oriente |'enquéte déclenchée par le Service et le cas échéant
y met indirectement fin en refusant d'adopter une mesure contraignante.

D. Examen de la question au regard des dispositions de la loi

45. Ce n'est assurément pas un contrdle qui porterait exclusivement sur larégularité formelle et lalégalité
de lamesure dinvestigation souhaitée par le Service de la concurrence que le |égidateur avoulu instituer en
prévoyant |'intervention obligée et préalable d'un magistrat pour toute mesure entrainant dans le chef de
I'entreprise une obligation de collaborer. Si telle avait é&é son intention, il eut été plus simple de conférer au
Service de la concurrence le pouvoir d'adopter les mesures dinvestigation contraignantes et de donner a
I'entreprise visée par lamesure le droit d'introduire devant le président du Conseil un recours en annulation
et d'assortir son recours d'une demande de sursis a exécution.

La nature méme des décisions que le président du Conseil ou le magistrat membre du Conseil est amené a
prendre suppose selon le Conseil que le magistrat responsable définisse lui-méme et librement les finalités
de I'enquéte puisquil sagit a chague fois d'adopter la mesure dinvestigation qui permettra au Service
d'obtenir les renseignements nécessaires.

Il ne saurait le faire sans examiner d'abord sil y adesindices d'infraction et sans préciser ensuite I'infraction

que les agents sont chargés de vérifier en réunissant les preuves de saréalité. Il ne saurait deslors étre lié par
I'appréciation que porte le Service sur ces points.
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46. 1| apparait au Consell que le centre de décision en ce qui concerne la direction des enquétes se trouve en
son sain, lelégidateur ayant habilité le président du Conseil et les magistrats membres du Consell aprendre
les mesures d'instruction contraignantes .

Ce sentiment et conforté par la considération que le |égislateur n'a pu raisonnablement priver le Service de
la concurrence du pouvoir d'adopter des mesures dinvestigation contraignantes et renoncer a attribuer la
compétence de délivrer les mandats au Ministre des Affaires économiques, tout en laissant au Service dela
concurrence laresponsabilité de décider les enquétes et d'en préciser lesfinalités. Un tel systéme ne saurait
fonctionner ni servir I'objectif d'indépendance de I'instruction.

Il nefaut en effet pas perdre de vue quiil résulte des dispositions del'article 23, § 2 et 3 que le Service dela
concurrence, agissant seul, ne peut compter que sur la collaboration volontaire des entreprises al'instruction,
et cemémelorsquiil instruit une affaire d'office ou alademande du Ministre des Affaires économiques. En
effet, une entreprise n'encourt pas de sanction lorsqu'elle ne répond pas ou ne répond qu'incomplétement a
une demande de renseignements adressée par le Service de la concurrence. La demande de renseignements
ne revét un caractére contraignant que lorsgu'elle est adressée, par voie de décision, par le président du
Conseil. Elle n'encourt pas non plus de sanction si elle soppose ades vérifications faites par des agents du
Service qui n'auraient pas été mandatés par |e magistrat membre du Consell habilité alefaire.

Lamise en oauvre des pouvoirs denquéte, fort étendus, attribués au Service de la concurrence implique donc
la décision d'un magistrat du Consell dans |lamesure ou ceux-ci entrainent une obligation pour |'entreprise
de communiquer des renseignements ou de se soumettre a une vérification.

47. 11 faut encore noter sur ce point la généralité des termes utilisés par e |égislateur a propos des mandats
écrits délivrés par le président du Conseil ou les magistrats membres du Consell désignés a cet effet par le
reglement d'ordre intérieur. Ces mandats écrits doivent préciser I'objet et le but "de la mission" des agents,
notion bien pluslarge que celle de perquisition %,

Laplace qu'occupe letexte dans'article 23 ne permet pas non plus de conclure qu'un mandat ne serait requis
que pour les seules perquisitions. Il semble au contraire que I'exigence d'un mandat constitue une condition
de régularité de toute mesure dinvestigation que le Service de la concurrence prend, en ce compris la demande
de renseignement qui ne constitue en somme gue I'un des moyens de recueillir des informations.

48. Le législateur Sest en partie écarté des dispositions du reglement n° 17 du Conseil des Communautés
européennesdont il sest toutefois inspiré lors de la rédaction des paragraphes 2 et 3 de l'article 23 delaloi.

Laprocédure relative ala demande de renseignements se décompose obligatoirement en deux phases, comme
le prévoit letexte del'article 11, 8 2, 3 et 5 de ce réglement. Maislaloi belge a confié a des organes distincts
le droit d'adresser une demande de renseignements d'une part, et le pouvoir d'enjoindre a une entreprise de
répondre a la demande d'autre part, pouvoir qu'exerce le président du Conseil sous le contréle de la cour
d'appel de Bruxelles.

Il n'est par ailleurs pas question dans notre loi de la distinction faite dans le réglement n° 17 entre d'une part
les "vérifications sur simple mandat" non contraignantes, et d'autre part les vérifications ordonnées par
décision qui simpose aux entreprises et qui peut faire I'objet d'un recours, mais seulement d'un mandat
précisant I'objet et |e but de lamission.

S lelégidateur aprévu lavoie de recours contre la décision de demande de renseignements, il n'a en revanche
pas organisé de recours contre les vérifications contraignantes, qui peuvent entrainer des conséquences plus
graves encore et aler jusqu'ala perquisition et lasaisie.

27 Voir auss |'article 19, § 2 delaloi qui habilite le Conseil & procéder ou faire procéder atoutes investigations utiles,
etn°® 74.

% Comparer art. 11 et 14 du réglement n° 17 du Conseil des Communalités européennes.
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Sur le plan des sanctions que peuvent encourir les entreprises confrontées a l'une ou l'autre mesure
d'instruction, il faut faire observer que la formulation de I'article 37 de laloi est fort large puisque des
amendes peuvent étre infligées par le Consell "aux personnes, entreprises ou associations d'entreprises
lorsque de propos délibéré ou par négligence, elles empéchent ou entravent les instructions prévues a
I'article 23".

C'est dire combien il importe pour les entreprises d'étre en mesure de saisir la portée de leur devoir de
collaboration, et quil est essentiel de lever toute incertitude quant aux formes que doivent revétir les
"décisions’ d'entreprendre des investigations contraignantes et quant a |'étendue des attributions que le
|égislateur a données aux magistrats membres du Conseil au stade des enquétes %°.

Laderniére question qui asurgi a ce propos concerne le point de savoir si le magistrat qui délivre le mandat
aux agents chargés de I'enquéte, précise "I'objet et le but de leur mission" en mentionnant les présomptions
dinfraction sur lesquelles doivent porter les investigations et en indiquant que celles-ci sont entreprises dans
le but d'obtenir des éclaircissements sur les circonstances particuliéres de I'infraction présumée, peut en outre
indiquer quels types de mesures parmi toutes celles qui sont prévues al'article 23, § 3 peuvent étre utilisés
par le Service dans |'accomplissement de samission, ou sil doit au contraire laisser aux agents mandatésle
choix delamesure. Le texte ne le dit pas.

E. Incidence concréte des questions examinées sur le déroulement des enquétes

49. Signalons que I'ensemble des questions traitées dans |e présent chapitre a une incidence considérable sur
le déroulement des enquétes et sur la durée de I'instruction. Elles ont en particulier pour effet que le Service
de la concurrence agit uniguement par la voie de demande de renseignements pour établir I'existence d'une
violation aux régles de laconcurrence. |l ne fait qu'extrémement rarement appel au Conseil pour obtenir soit
une décision de demande de renseignements, soit des mandats d'instruction.

L es demandes de renseignements non contraignantes qu'adresse le Service aux entreprises présentent certes
pour celles-ci I'avantage de n'étre pas attentatoires aux libertésindividuelles. Il faut cependant reconnaitre
qu'dles sont rarement adaptées au but en raison duquel le Service de la concurrence sest vu conférer
d'importants pouvoirs denquéte, qui est, faut-il le rappeler, de vérifier la réalité dinfractions passibles
d'amendesfort lourdes, et dés lors se demander s |'autonomie dont e Service entend jouir dans la direction
des enquétes sert bien les objectifs que laloi du 5 ao(t 1991 poursuit.

2 Voir ace sujet lajurisprudence de la Cour de Justice des Communautés européennes: "Si les droits de la défense
doivent étre respectés dans les procédures administratives susceptibles d'aboutir a des sanctions, il importe
d'éviter que ces droits ne puissent étre irrémédiablement compromis dans le cadre de procédures d'enquéte
préalable, dont notamment les vérifications, qui peuvent avoir un caractére déterminant pour I'établissement des
preuves du caractere illégal de comportements d'entreprises de nature a engager la responsabilité" et plusloin:
"S certains droits de défense ne concernent que les procédures contradictoires qui font suite & une communication
de griefs, dautres droits ( ... ) doivent

étre respectés dés le stade de I'enquéte préalable." dans C.J.C.E., 21 sept. 1989 (Hoechst / Commission), 46/87 et

227/88, Rec. C.J.C.E., p. 2919.
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QUATRIEME PARTIE

QUESTIONS RELATIVES AUX DROITS DE LA DEFENSE.
CHAPITRE I*

La communication des griefs, acte de procédure oublié?

A. Le principe du contradictoire

50. Le Consail de la concurrence ne peut retenir contre les entreprises et associations d'entreprises que les
griefs au sujet desquels ces derniéres ont eu I'occasion de faire connaitre leur point de vue.

Lerespect desdroits de la défense implique en effet que les parties puissent étre en mesure de connaitre les
faits retenus aleur encontre ainsi que leur qualification au regard du droit de la concurrence pour préparer
utilement leur défense devant le Conselil.

Ce principe est d'application générale. |1 sapplique donc aussi a la procédure réservée aux opérations de
concentration notifiées le Conseil ne peut fonder la décision qu'il prend al'issue de la deuxiéme phase de la
procédure que sur les objections pour lesquelles les entreprises concernées ont pu faire valoir leurs
observations.

51. Les entreprises "dont |'activité ou la concentration afait I'objet de I'instruction™ ont regu du |égidateur
I'occasion de se défendre.

Il résulte desarticles 19 et 27, § 2 delaloi que le Conseil statue sur toutes les affaires dont il est saisi apres
avair entendu en leurs moyens les entreprises intéressées. La procédure devant le Conseil est donc soumise
au principe du contradictoire. L'arrété royal du 15 mars 1993 relatif aux procédures énonce en son article 9
gue les entreprises peuvent présenter "un mémoire en réponse au rapport du Service" dans lequel elles
peuvent exposer tous les moyens et faits "utiles a leur défense". Elles sont admises a consulter le dossier
pour préparer leur défense (article 27, 8 1* delaloi). Elles regoivent méme I'occasion d'étre entendues par
le Service de la concurrence avant |'éablissement de son rapport (article 24, 8 2, 3 delaloi), ce qui conduisait
le Vice-premier Ministre a affirmer que les garanties prévues au cours de la procédure par la loi sont
nettement supérieures a celles qui sont prévues au niveau européen .

52. Mais que valent pratiqguement ces garanties si les entreprises dont la concentration ou la pratique a fait
I'objet de I'instruction ne sont pas informées des griefs que le Conseil peut al'issue de la procédure retenir
aleur encontre? Magré l'importance qui fut attachée au respect des droits de la défense dans |'instance devant
le Conseil de la concurrence lors des discussions du projet de loi a la Chambre et au Sénat, force est de
constater qu'aucune disposition dans laloi du 5 ao(t 1991 n'organise un acte de procédure énongant des
griefs. La notion d"énonceé de griefs' bien connue en droit de la concurrence européen et reprise dans les
|égidations de concurrence des différents pays, ne figure pas danslaloi.

B. L'étendue du pouvoir de décision du Conseil au regard des différents actes d'instruction et de
procédure

a). La plainte ou la demande

% Doc. Parl., Ch. Repr., Sess. ord. 1990-1991, 1282/6-89/90, p. 43.
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53. L'acte de saisine qui déclenche I'instruction, et danslequel des pratiques sont dénoncées ou notifiées, ne
liepasle Consell. Saisi de pratiques a examiner sur les marchés, le Conseil n'est pas lié par |a demande des
parties, ni par les faits énoncés dans I'acte, ni par les qualifications proposées. |l peut lors de son délibéré
tenir compte detout fait qui serattache aux comportements économiques intéressant le marché en cause, quel
que soit I'auteur de la demande, de la plainte, de la notification. C'est la conséquence logique du fait quele
Consall, gardien de laloi sur la protection de la concurrence économique, ne tranche pas un litige opposant
des parties a un proces *.

Ce n'est donc pas en fonction de I'acte de saisine que le |égidateur a organisé |'exercice des droits de la
défense des entreprises. Ces derniéres sont d'ailleurs bien souvent les parties saisissantes.

b). Les décisions relatives aux enquétes

54. Ladéfense des parties doit-€elle porter sur "l'infraction présumée” qui a pu justifier lamise en cauvre des
pouvoirs d'enquétes du Service au cours de l'instruction, telle qu'elle est décrite dans la demande de
renseignements qu'adresse la Service de la concurrence (article 23, § 2) et dans le mandat que délivre le
président du Consell aux agents (article 23, § 3)?

Laréponse est négative. Ni la demande de renseignements ni le mandat ne sanalysent en énoncé de griefs,
bien queleur "objet" consiste dans "les indices d'infraction” suivant la jurisprudence communautaire dont le
Consail doit sinspirer. |1 sagit de mesures qui sont adoptées dans |e cadre de I'instruction pour permettre au
Service de vérifier larédité et la portée d'une situation de fait et de droit présumée porter atteinte ala
concurrence. Les mentions qui figurent dans ces actes d'instruction n‘ont pour but que de faire apparéitre le
caractére judtifié de lamesure dinvestigation entreprise et de mettre les entreprises concernées en mesure de
saisir laportée de leur devoir de collaboration au stade de I'instruction.

Le pouvair de décision du Consell n'est donc pas limité par les mentions qui figurent dans la demande de
renseignements ou dans le mandat, sous la seule réserve que le Conseil ne peut invoquer a I'égard des
entreprises des preuves qui, obtenues au cours d'une vérification, seraient étrangéres al'objet et au but de
cdle-ci. En effet les agents du Service ne sauraient lors d'une perquisition réunir des preuves d'une infraction
autre que celle pour laquelle ils ont été mandatés par le président du Conseil ou le magistrat membre du
Conseil habilité a délivrer un mandat .

c). Le rapport du Service de la concurrence

55. Lerapport du Service de laconcurrence doit-il sanalyser en énoncé de griefs? Le légidateur a-t-il entendu
confier au Service de la concurrence la compétence d'énoncer les seuls griefs ou d'énoncer les seules
objections al'encontre d'une opération de concentration sur lesquels le Conseil peut fonder sa décision?

La tentation de reconnaitre au rapport du Service la portée qu'a la communication de griefs en droit
communautaire est grande puisgu'au cours des travaux parlementaires le rapport du Service a été "comparé”
alacommunication desgriefs =, et quiil résulte de l'article 9 de I'A.R. du 15 mars 1993 que le mémoire que
les parties concernées peuvent déposer, qualifié de "mémoire en réponse au rapport du Service" semble
avoir été concu comme laréponse a"un acte d'accusation” 3,

Pourtant le Conseil estime ne pas pouvoir analyser le rapport du Service en un acte d'énonceé de griefs, au
motif qu'une telle analyse est incompatible avec les régles de la procédure devant le Conseil, inconciliable

w

* Bruxelles (9° ch. bis), 4 sept. 1996, M.B., 14 sept.
¥ Comparer C.J.C.E., 17 oct. 1989 (Dow Benelux / Commission), 85/87, Rec. C.J.C.E., p. 3137.
% Doc. Parl., Sén., Sess. 1990-1991, 1289-2, p. 59.

3 En ce sens, laposition du fonctionnaire dirigeant le Service de la concurrence, lettre du 15 janvier 1996.
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avec lestermes "rapport” et "proposition de décision” chaisis par le légidateur, et peu conforme al'esprit de
lalégidation qui n'a pas confié ni réservé au Service de la concurrence un droit de poursuite.

56. Lelégidateur aprévu que le Conseil statue au fond * sur toutes les affaires dont il est saisi, aprés avoir
entendu en leurs moyens les entreprises intéressées (art. 19, § 4) et aprés leur avoir donné I'occasion de
consulter ledossier (art. 27, 8§ 1%). Cette obligation vaut donc quel que soit le contenu du Rapport du Service,
cest-adire méme lorsgque le Service conclut dans son rapport al'absence de preuves d'infraction ou dansle
cadre de la procédure réservée al'examen des concentrations, al'absence d'objection.

Or, s le Consall ne pouvait fonder sadécision que sur les seuls griefs retenus par |e Service de la concurrence,
le |égislateur aurait assurément limité I'obligation pour le Conseil d'entendre les parties aux affaires dans
lesquelles un rapport contenant des griefs aurait été déposé. On voit mal en effet quel intérét pourrait
représenter I'occasion donnée aux entreprises dont les pratiques ont fait I'objet de I'instruction de consulter
le dossier et de préparer leur défense, si le Conseil était lié par un rapport qui, par hypothése, conclut a
I'inexistence d'une infraction aux régles de la concurrence ou dans |e domaine des concentrations a l'absence
d'objections ou encore, dans le cadre d'une demande de mesures provisoires a |'absence de nécessité
dintervention du président du Conseil.Le méme raisonnement peut étre tenu en ce qui concerne I'audition par
le Consell du plaignant ou des personnes justifiant d'un intérét suffisant. Le Conseil peut décider d'entendre
le plaignant quelle que soit la position du Service de la concurrence défendue dans son rapport et il doit
donner aux personnes physiques ou moralesjustifiant d'un intérét suffisant I'occasion aleur demande d'étre
entendues.

Force est donc de congtater que le légidateur n'a pas donné au rapport du Service de la concurrence la portée
de |'acte d'accusation que constitue en droit communautaire la notification de griefs, et qu'il n'apaslimitéle
pouvoir de décision du Consail al'examen des griefs qui auraient été, le cas échéant, formulés par le Service
de la concurrence.

Aing, le Conseil estime quiil peut Sopposer alarédisaion d'une opération de concentration méme sil ressort
du rapport dépose dans le cadre de la procédure engagée sur le fondement de l'article 33, § 3 de laloi, que
selon le Service les doutes sérieux qui justifiaient |'instruction se sont dissipés.

De méme, le Conseil estime pouvoir constater I'existence d'une infraction méme dans I'hypothése ou le
Service de la concurrence conclut au non-fondement de la plainte ayant déclenché I'instruction, et ce sans
avoir a décider de renvoyer |'affaire au Service si les éléments dont il dispose lui permettent d'asseoir sa
conviction. Un renvoi del'affaire au Service pour ingruction complémentaire ne répondrait d'ailleurs pas dans
ce cas au critére de nécessité qui détermine la régularité de toute mesure d'investigation.

57. 11 convient auss, selon le Consell, de donner au terme "rapport™ le sens habituel que cette notion recouvre
et de ne pas|ui attribuer la portée d'un acte d'accusation ou d'un acte de non-lieu.

Le rapport du Service est un document de synthése dans lequel celui-ci rend compte des résultats de
I'ingtruction. 11 doit faire état de I'acte qui a déclenché I'instruction, des investigations auxquelles les agents
ont procédé. 11 doit contenir une analyse du marché en cause, une description des pratiques examinées et de
leurs effets réels ou potentiels.

Un énonceé de griefs est un acte dont |a portée est beaucoup plus grande. Répond a cette notion I'acte qui
décrit des pratiques reprochées, en caractérisant leur effet anticoncurrentiel. Les faits doivent étre qualifiés
au regard des dispositions de laloi. Les griefs doivent étre précis pour permettre aux parties en cause de
présenter utilement leur défense. Les piéces sur lesquelles les griefs se fondent doivent étre identifiées. L'acte
doit étre notifié aux personnes & qui sont présumées imputables les pratiques incriminées. Ces personnes
doivent &re nommément visées dans |'énonceé des griefs.

% En ce qui concerne la procédure de classement ou de renvoi al'instruction, voir n° 61 et svts.
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Il nerésulte d'aucune disposition delaloi que le Service de la concurrence serait habilité & éablir un tel acte.
Lelégidateur I'invite en revanche aformuler une "proposition de décision", termes qui indiquent bien que
le |égidateur n'a pas donné au Service de la concurrence la fonction d" accusateur public”.

S telleavait &él'intention du Iégidateur, laloi aurait attribué au Service de la concurrence la qualité de partie
dans la procédure devant le Conseil de la concurrence, qualité qu'il n'a pas puisque la présence du Service
aux audiencestenues par le Conseil ou par son président n'est prévue dans aucun texte. Si le Conseil donne
dans chaque affaire aux rapporteurs I'occasion d'assister al'audience et d'exposer leur point de vue, et aux
parties I'occasion de "répliquer" ou de poser des questions aux agents présents, considérant que ceci peut
contribuer & son information, rien nel'y oblige.

58. Ni accusateur public, ni partie, le Service de la concurrence n'a pas non plus été habilité a conférer aux
entreprises la qualité de partie en cause dans la procédure devant le Consell. Il ne résulte en effet d'aucun
texte qu'il appartiendrait au Service de la concurrence de déterminer quelles entreprises, personnes physiques
ou morales, devront étre entendues en qualité de partie, par le Conseil ou par le président du Consell.
L'article 24 de laloi énonce en son paragraphe 3, qu™au terme de l'instruction et avant |'établissement d'un
rapport motivé, le Service de la concurrence convogue les entreprises intéressées afin de leur permettre de
présenter leurs observations'. Ce serait gjouter au texte que de conclure que la convocation faite par le
Service confére a son destinataire la qualité de partie dans I'instance devant le Conseil. D'ailleurs, dans la
pratique, le Service convoque les parties intéressées sans indiquer I'infraction présumée de telle sorte que
cette convocation ne répond ni aun énoncé de griefs, ni a une demande de renseignements. L'audition visée
al'article 24, § 3 n'adautre objectif, selon lestravaux parlementaires, que de permettre au Service d'obtenir
des renseignements que la partie entendue voudra bien lui communiquer volontairement *¢. L'absence de
convocation ne saurait dés lors affecter larégularité de la procédure.

Rien danslaloi ne permet en outre d'affirmer que le Conseil devrait appeler ala cause toutes les entreprises
destinataires de la convocation visée al'article 24, 8§ 3 delaloi. Il n'y aurait par exemple aucun motif de
conférer aune entreprise la qualité de partie sil apparait clairement du dossier que rien n'indique qu'elle ait
participé ala pratique dénoncée dans la plainte qui a déclenché I'instruction de I'affaire sur laquelleil doit
Statuer.

Par contre, le Conseil estime qu'il pourrait appeler a la cause toutes les entreprises ayant participé a la
pratique anticoncurrentielle examinée, méme celles qui n‘ont pas éé convoquées par le Service avant
I'établissement de son rapport.

C. Solution: I'énoncé des griefs par le Conseil?

59. Laloi du 5 ao(t 1991 présente donc, sur le plan de I'exercice des droits de la défense, une lacune grave
que le Conseil de la concurrence a déja dénoncée *.

En attendant I'intervention vivement souhaitée du légidateur, le Conseil arecherché les moyens de combler
[ui-méme cette lacune.

Pratiquement, le Conseil de la concurrence devrait procéder lui-méme ala communication des griefs.
Il devrait le faire dans chaque affaire, excepté lorsque le Service de la concurrence propose au Conseil de
constater l'inexistence d'une pratique anticoncurrentielle et que le Conseil estime devoir suivre cette

proposition.

Danstouslesautres cas, une communication de griefs Simpose puisgue le rapport du Service ne consiste pas
en énoncé de griefs et qu'il ne peut y étre assimilé.

% Doc. Parl., Sén., Sess. 1990-1991, 1289-2, p. 61.

% Notamment lors de l'audition que lui aaccordée le 19 décembre 1995, la Commission de I'Economie de la Chambre.
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Elle simpose donc méme lorsgue le Service de la concurrence conclut al'existence d'une infraction, et pas
uniquement lorsque le Conseil envisage de fonder sa décision sur des faits dont le Service n'‘aurait pas fait
état de maniére suffisamment précise dans son rapport, ou sur des piéces auxquelles le Service n'aurait pas
explicitement fait référence, ou encore sur des faits qui n'auraient pas été qualifiés par lui au regard du droit
de la concurrence.

Une communication d'objections simpose donc aussi chague fois que le Conseil envisage de constater
I'inadmissibilité d'une concentration.

Afin d'éviter toute contestation sur une éventuelle apparence de partialité du Consell, I'énoncé des griefs
devrait &re établi par un membre du Conseil qui ne prendrait pas part au délibéré dans la décision finale, et
qui devrait assister a chague audience.

60. Cette solution est cependant irréalisable dans |'état actuel delaloi. Elle suppose en effet que plusieurs
membres du Conseil puissent exercer leur fonction au sein du Conseil atemps plein, en qualité de rapporteurs
chargés, déslasaisine, de ladirection et de |'orientation des enquétes *.

En conclusion, le Consell se doit de signaler qu'il n'est pas en mesure de statuer dans un délai raisonnable et
dans e respect des droits de la défense, dans les affaires qui ont fait I'objet d'un rapport du Service au terme
del'ingtruction. Cet état de chose est évidemment de nature a occasionner des absences de décision dans les
affaires qui sont actuellement pendantes devant le Consail.

% Comparer la procédure devant le Conseil de la concurrence en France: Ordonnance n° 86-1243 du
ler décembre 1986 relative alaliberté des prix et delaconcurrence; Décret n° 86-1309 du 29 décembre 1986 fixant
les conditions d'gpplication de I'ordonnance n° 86-1243 du ler décembre 1986 relative alaliberté des prix et dela
concurrence.

-33-



CHAPITRE Il

Les garanties de procédure en cas de classement d'une affaire ou de renvoi de I'affaire au Service
de la concurrence pour instruction

Introduction

61. Aux termes de l'article 27 de laloi les entreprises "dont I'activité ou la concentration afait I'objet de
I'instruction" ont regu les garanties procédural es suivantes:

- ledroit de prendre connaissance du rapport du Service de la concurrence,
- ledroit de consulter le dossier;
- ledroit d'ére entendues par le Conseil de la concurrence.

Enrevanche il résulte de la méme disposition que le Conseil de la concurrence n'ani I'obligation de donner
au plaignant copie du rapport du Service ni celle de lui donner I'accés au dossier et que celui-ci n'est entendu
par le Conseil que sil en fait la demande.

62. Laquestion qui sest posée au Conseil porte sur le point de savoir s I'applicabilité de ces reégles dépend
de I'issue possible de la procédure ou si au contraire elles sSappliquent quel que soit I'objet de I'examen du
Consell.

En particulier, le Conseil sest demandé d'une part Sil ne pouvait prendre une décision de classement d'une
affaire ou une décision de renvoi de I'affaire al'instruction qu'aprés avoir donné aux entreprises dont les
agissements sont dénoncés I'occasion de prendre connaissance du rapport du Service et du dossier et celle
d'étre entendues, et, d'autre part, sil pouvait classer un dossier sans donner al'auteur de la plainte ou dela
demande I'occasion d'ére entendu.

63. L'article 27 de laloi prévoit en outre que le Conseil informe la Commission de la concurrence de toute
affairequi lui est soumise par le Service, aprés réception du rapport de ce dernier, et communique acelle-ci
"le nom des entreprises dont |'activité ou la concentration a fait I'objet de I'instruction ains que les
dispositionsde laloi sur lesquelles e dossier est basé'”.

Le Consell sest égdement demandé s cette communication simposait dans le cadre d'une procédure al'issue
de laquelle il décidait soit de classer I'affaire, soit de la renvoyer au Service pour instruction ou pour un
complément d'instruction.

A. La procédure d'examen de la proposition de classement que le Service de la concurrence formule
sur le fondement de I'article 24, 8 1°" de la loi

a). L'inapplicabilité de I'article 27 de la loi

64. Le Consell est arrivé non sans hésitations a la conclusion que l'article 27 de laloi ne concernait pasla
procédure a l'issue de laguelle le Conseil se prononce sur la proposition de classement du dossier que lui
adresse |e Service de la concurrence lorsque ce dernier conclut au défaut de qualité ou d'intérét du plaignant.
Le Conseil estime que lorsquiil est saisi d'une telle proposition de classement sur le fondement de
I'article 24, 8§ 1% delaloi, il n'apas|'obligation d'attraire ala procédure les entreprises dont |es prati ques sont
dénoncées mais bien celle de rendre la procédure pleinement contradictoire al'égard du plaignant.

Plusieurs raisons ont justifié cette prise de position qui dicte depuis quelques mois le déroulement de la
procédure dans les affaires qui donnent lieu a une proposition de classement du Service de la concurrence.

65. Lapremiére est qu'au moment oul le Service soumet sa proposition de classement au Consell, c'est-a-dire
avant d'avoir procédé al'ingruction de la plainte, les entreprises dont les pratiques sont dénoncées n'ont pas
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nécessairement été identifiées. Les entreprises qui participent a une pratique anticoncurrentielle ne peuvent
bien souvent étre identifiées que gréce al'instruction.

66. La deuxiéme raison est qu'il est dans la plupart des cas inopportun d'aviser les entreprises dont les
agissements sont dénoncés de I'existence d'une plainte au moment ol larecevabilité de celle-ci est discutée
par le Service de la concurrence. Une telle démarche peut compromettre les chances de succeés de |'enquéte
qui devrait étre menée par le Service de la concurrence dans I'hypothése ol le Conseil ne suivrait pas la
proposition de classement ou dans I'hypothése ou aprés avoir déclaré la plainte irrecevable, le Consell
déciderait de charger le Service de la concurrence d'une instruction.

67. Latroisiéme raison est que la décision que prend le Conseil de la concurrence sur larecevabilité d'une
demande n'est pas susceptible de porter pré§judice aux entreprises dont les pratiques sont dénoncées, mais
peut au contraire léser les intéréts du plaignant.

Laprocédure doit étre pleinement contradictoire al'égard du plaignant puisque celui-ci peut se voir refuser
au terme de la procédure I'accés au Conseil. En cas de classement du dossier, il se voit refuser laqualité de
partie & I'instance au cours de laquelle le Conseil procéderait a I'examen au fond des pratiques qu'il a
dénoncées, et ce au terme d'une instruction qui aurait été engagée soit d'office soit al'initiative d'une autre
partie saisissante. || se voit surtout refuser le droit de déclencher une instruction qu'il souhaite voir aboutir.
Le plaignant doit donc recevoir I'occasion de contester la proposition de classement du Service lorsque le
Conseil envisage de la suivre, sauf lorsqu'il aretiré saplainte.

En revanche, le Conseil estime que la décision quiil prend sur la recevabilité de la demande n'a aucune
incidence sur la situation des entreprises contre lesquelles la plainte est dirigée.

Le défaut dintérét ou de qualité pour agir du plaignant ne fait nullement obstacle al'instruction des pratiques
qui font I'objet de la plainte. Ces pratiques peuvent encore faire I'objet d'une instruction par le Service dela
concurrence agissant d'office, ala demande du Consell ou dans |e cadre d'un autre dossier relatif aux mémes
pratiques. Les entreprises concernées n'évitent donc pas une instruction lorsqu'une plainte déterminée est
déclaréeirrecevable.

Dansle méme sens, il n'y apaslieu selon le Conseil de considérer qu'une obligation de se soumettre a une
demande de renseignements ou a une vérification contraignante trouve son fondement ou sa cause dans une
décision du Conseil constatant la recevabilité d'une plainte. L'obligation qui pése sur une entreprise de
collaborer a une instruction ne dépend en effet nullement de I'existence d'un intérét & agir dans le chef dela
personne qui aurait par le dépdt d'une plainte déclenché I'instruction. L'irrecevabilité d'une plainte n'est en
effet pas un motif vaable de Sopposer a une instruction. La régularité d'une mesure d'instruction ne dépend
pas de larégularité de lasaisine du Consell.

Il convient de souligner que le Iégidateur n'a pas donné aux entreprises dont |es pratiques sont dénoncées
I'occasion de discuter la recevabilité de la saisine, mais a seulement donné au Service de la concurrence la
possibilité de proposer au Conseil le classement du dossier avant de procéder al'instruction.

L es entreprises concernées ne sont pas avisées de la conclusion que tire le Service de la concurrence de
I'examen de la recevabilité de la plainte auquel il procéde avant d'instruire la demande. Lorsgue le Service
de la concurrence estime qu'une plainte est recevable, il instruit I'affaire. Lorsqu'il conclut al'irrecevabilité
de la plainte, il soumet au Conseil sa proposition de classement sans devoir entendre les parties dont les
pratiques sont dénonceées.

Aing, la situation des entreprises dont les pratiques font I'objet d'une instruction aprées décision du Consell
sur larecevahilité est en tous points semblables a la situation des entreprises dont les pratiques font I'objet
d'une instruction sans que la recevabilité de la plainte ait donné lieu & une décision du Conseil: les devoirs
qui pesent sur elles au cours des enquétes sont dans les deux hypothéses identiques.

68. La quatrieme raison est qu'il ne résulte d'aucun texte que les parties puissent encore au terme de
l'instruction, contester la compétence du Conseil de prendre une décision sanctionnant les faits dénoncés dans
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une plainte au seul motif que l'ingtruction aurait é&é engagée al'initiative d'une personne ne justifiant pas d'un
intérét pour agir.

Lerdle du plaignant dans I'instance devant le Conseil n'est pas celui d'une partie demanderesse devant une
juridiction de I'ordre judiciaire: le plaignant se limite a révéler a l'autorité publique une situation dont il
prétend qu'elle porte atteinte a lalibre concurrence; passé ce stade, son réle sestompe pour ne plus laisser
en présence que le Conseil de la concurrence et les entreprises qui ont adopté un comportement
anticoncurrentiel *°. Le défaut d'intérét du plaignant ne saurait donc faire échec alamission du Conseil de
laconcurrence qui est de sanctionner les pratiques anticoncurrentielles dont la réalité serait apparue au cours
del'instruction de la plainte.

La recevabilité de la plainte pour défaut d'intérét peut sans doute encore étre contestée par les entreprises
visées lors de |I'examen au fond des pratiques dénoncées. Mais comme la procédure devant le Conseil n'est
pas un affrontement entre des parties, la constatation par le Conseil du défaut d'intérét du plaignant ne met
pasfin al'instance. Cette constatation a seulement pour conséquence que le plaignant se voit refuser laqualité
de partie al'instance.

Del'ensemble de ces considérations, il résulte selon le Consell que les garanties de procédure accordées aux
entreprises al'article 27 ne sappliquent pas lorsque le Consell, saisi d'une proposition de classement sur le
fondement de I'article 24, § 1%, examine larecevabilité de lademande.

Elles sappliquent par contre bien lorsgue le Conseil, sais d'une proposition de classement d'une plainte que
le Service formule aprés avoir examing le bien-fondé de celle-ci par application de l'article 24, 8 5 delaloi,
vérifie l'existence ou I'absence d'une infraction. Telle est, selon le Consell, la portée qu'il faut attribuer ala
précision selon laquelle "le Conseil fait de méme lorsque le classement d'un dossier est proposé dans le
rapport”, quel'on trouve al'article 27, § 1¢.

b). Modification de la jurisprudence du Conseil en ce qui concerne le champ d'application de
I"article 27 de la loi

69. 11 ressort des premiéres décisions prises alasuite d'une proposition de classement formulée par le Service
delaconcurrence sur le fondement de l'article 24, 8 1% que le Conseil a, dans un premier temps, estimé que
I'article 27 régissait le déroulement de la procédure al'issue de laquelleil se prononcait sur laquestion dela
recevabilité soulevée par le Service.

Il aaing notamment, dans|'affaire qui donnalieu a sa décision du 24 février 1995, soumis ala contradiction
des parties visées par laplainte la proposition de classement du Service et anctifié a celles-ci sadécision de
recevabilité .

La cour d'appel de Bruxelles a accueilli le recours qui avait éé introduit par les entreprises visées par la
plainte contre cette décision, et |I'a déclaré fondé. Elle a partant ordonné le classement de la plainte .

70. Entre-temps, le Consell de la concurrence a adopté dans d'autres affaires une décision concernant la
recevabilité de la plainte sans avoir soumis la proposition de classement a la contradiction des entreprises
dont les pratiques éaient dénoncées. | n'a pas non plus naotifié la décision de recevabilité aux entreprises
concernées. |l a par contre, mais simplement a titre d'information, porté les décisions d'irrecevabilité ala
connaissance des personnes visées par |'acte de saisine lorsque celles-ci avaient été avisées par le Service de
la concurrence de I'existence de la plainte.

¥ Exposé des matifs, Doc. Parl., Ch. Repr., Sess. ord. 1989-1990, 1282/1-89/90, p. 34;
Bruxelles (9e ch. bis), 4 sept. 1996, M .B., 14 sept.

0" Décision du 24 février 1995, 95-RO-1
“L Bruxelles (9° ch. bis), 11 sept. 1996, M.B., 20 sept.
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71. Le Consel de la concurrence est bien forcé de constater que cette nouvelle jurisprudence quant a
I'applicabilité des garanties prévues al'article 27 ala procédure de classement pour défaut d'intérét, se heurte
alaposition qu'a adoptée la cour d'appel de Bruxelles dans sadécision du 11 septembre 1996 précitée, en
particulier en ce qu'dle décide qu'une décision du Consail qui conclut alarecevabilité d'une plainte et ordonne
quecdle-ci soit ingruitelése lesintéréts de 'entreprise visée par la plainte en obligeant celle-ci a suivre une
instruction qu'elle entend éviter *2.

c). La notion d'irrecevabilité a I'article 24, § 1°

72. Le défaut de qualité ou dintérét n'est pas la seule cause de classement d'un dossier pour irrecevabilité.
Il semble au Conseil de bon sens de supposer que dans I'esprit du législateur, la notion dirrecevabilité a
I'article 24, § 1* vise de maniére générale les cas ol une instruction ne sejustifie pas.

Tel est par exemple le cas lorsque les faits dénoncés sont couverts par la prescription de cinq ans
(article 48, § 1* delaloi) ou n'entrent pas dans le champ de la compétence du Consail.

Pour les mémes raisons que celles indiquées sous le point (a.) ci-avant, le Consell estime ne pas devoir
attraire alaprocédure les entreprises visées par une plainte dont le classement serait proposé par le Service
de la concurrence avant instruction, mais bien devoir soumettre a la contradiction du plaignant une telle
proposition.

d). L'effet limité de la décision de recevabilité

73. Il convient de noter que sdlon le Consell, la décision qu'il prendrait de renvoyer I'affaire al'instruction en
cas de rejet de la proposition de classement du Service ne prive nullement les entreprises visées de la
possihilité de discuter la compétence du Conseil, dinvoquer la prescription, lors de I'examen de I'affaire au
fond ou encore de contester I'intérét du plaignant.

En effet danslamesure ot le Conseil ne se prononce que sur une proposition que le Service formule en vue
d'étre dispensé par le Conseil dingtruire la demande, et ce sans avoir soumis cette proposition a la
contradiction des parties, celles-ci ne sauraient étre liées par les motifs que le Conseil aurait retenus pour
ordonner une instruction ou pour décider que le plaignant aqualité et intérét pour agir.

La décision de recevahilité prise par le Consell est jointe au dossier que les parties pourront consulter au
terme de I'instruction 3,

B. La procédure en cas de décision de renvoi de I'affaire & I'instruction
74. Aux termes del'article 27, 8 1% delaloi, le Consell doit, aprées réception du rapport du Service, en aviser
les entreprises dont |'activité afait I'objet de I'instruction et leur en envoyer copie, au moins un mois avant

I'audience au cours de laguelle il procédera al'examen de I'affaire.

Selon le Consell, il ne résulte pas de cette disposition que le Consell doit porter le rapport du Service ala
connaissance des parties des la réception par lui du rapport et du dossier.

Avant daviser les parties de laréception du rapport, le Conseil vérifie Sil est en mesure, en |'état du dossier,
de prendre une décision au fond.

42 Comparer Paris, (1" ch. sect. conc.), 22 janvier 1992, BOCCREF, 1¢ février 1992 et PARIS (1 ch. sect. conc.),
25 janvier 1994, BOCCRF, 9 février 1994.

3 |es décisions de recevabilité ne sont pas reprises dans les annexes du présent rapport.
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75. Sil arrive ala conclusion que I'instruction est incompléte, il renvoie le cas échéant |'affaire au Service
pour un complément d'ingtruction en précisant les investigations auxquelles le Service de la concurrence doit
procéder, conformément al'article 19, § 2 delalai. Il peut aussi désigner un expert.

Cette décision n'est pas portée ala connaissance des parties. Elle fait partie, comme |e premier rapport, du
dossier que les parties pourront consulter au terme de I'instruction complémentaire *.

76. Le Consell estime que pour les mémes raisons que celles indiquées en ce qui concerne la procédure
relative alarecevabilité d'une demande, les garanties prévues al'article 27 de laloi ne sappliquent pasala
procédure de renvoi de I'affaire al'instruction.

* Lesdécisions derenvoi al'instruction ne sont pas reprises dans les annexes du présent rapport.
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CINQUIEME PARTIE

LES SEUILS DE CONTROLE - AVIS DU CONSEIL CONCERNANT LES SEUILS PREVUS
DANS LA LOI (ART.5ET ART. 11)

A. Avis relatifs a la majoration des seuils en matiere de concentration, tels que prévus a I'art. 11, §
2 delaloi

77. L'article 11, § 2 delaloi du 5 aolt 1991 stipule que le Roi peut, par arrété délibéré en Conseil des
Ministres, et aprés consultation du Conseil et de la Commission de la concurrence, majorer les seuils visés
al'aticle 11, 8 1 (chiffred'affaires et part de marché cumulés), qui déterminent le champ d'application de la
section 2 du chapitre Il delaloi relative aux concentrations. Comme mentionné dans son premier rapport
dactivité, le Conseil aformuléle 16 juin 1994 un premier avis concernant une proposition du Ministre des
Affaires économiques, visant & mgjorer les deux seuils, le seuil exprimé en chiffre d'affaires passant a 8
milliards FB et le sauil expriméen part de marché passant a 30 %. Dans cet avis, le Consell a proposé de ne
pas modifier les seuils en attendant I'évaluation alaguelleil doit procéder deux ans apres I'entrée en vigueur
delaloi, conformément al'article 19, § 6 delaloi.

Sur lesinstances du Ministre, le Conseil a adopté un deuxiéme avis le 22 novembre 1994. Dans cet avis, le
Consail confirme son point de vue, sdon lequd il est souhaitable que l'article 11, 8 1 delaloi resteinchangé,
alors que le Conseil va procéder dans un trés proche avenir, conformément al'article 19, § 6 delaloi, a
I'évaluation des seuils, et ceci non seulement en ce qui concerne leur niveau, mais aussi en ce qui concerne
leur pertinence alalumiére des objectifs du contréle des concentrations. A titre subsidiaire, pour le cas ol
une majoration immédiate des seuils serait jugée nécessaire, le Conseil propose de n'‘appliquer cette
majoration que dans |es cas de concentrations ou aucune des entreprises concernées ne réalise en Belgique
plus de la maitié de son chiffre d'affaires ni n'atteint en Belgique un chiffre d'affaires de plus d'un milliard
FB. Pour de telles concentrations uniquement, les seuils pourraient étre portés a5 milliards FB en ce qui
concernele chiffre daffaires cumulé et @ 30 % en ce qui concerne la part de marché. Dans la mesure ol cette
proposition revenait a introduire un seuil supplémentaire a l'article 11 de la loi (le chiffre d'affaires des
entreprises concernées en Belgique), elle ne fut pas suivie par le Ministre des Affaires économiques qui
considéra qu'dle ne pouvait se réaliser que par lavoie d'une modification de laloi et non par arrété royal
comme prévu pour lasimple majoration des seuilsvisésal'article 11, § 1.

Ceci aconduit le Consall, sur les nouvelles instances du Ministre, a se prononcer finalement en faveur d'une
majoration générale des seuils dans un troisiéme avis du 7 mars 1995. L'augmentation proposée par le
Consail est plus faible que celle proposée al'origine par le Ministre. Le seuil exprimé en chiffre d'affaires
cumulé passerait a3 milliards FB, |e seuil exprimé en part de marché a 25 % du marché concerné.

Dans son avis, le Consell juge une augmentation plusimportante non justifiée dans les circonstances actuelles
et vu la dimension du marché belge. Il se référe également al'évauation alaquelle il doit procéder et qui
pourrait conduire aune modification de laloi dans le sens d'un abandon du seuil exprimé en part de marché
et de I'adoption de nouveaux seuils de contréle. Le Conseil attend notamment de la majoration proposée
qu'elle permette d'établir un juste équilibre dans le traitement des différents types d'affaires introduites sur
base delaloi et de mieux fixer les priorités.

LeMinigreasuivi l'avisdu Consell e, par arrété royal du 31 mars 1995 (M.B. du 28 avril 1995, p. 11276),
lesseuilsvisésal'article 11 delaloi sont passés respectivement, sdlon la proposition du Conseil, a 3 milliards
FB en ce qui concerne le chiffre d'affaires et 25 % en ce qui concerne la part de marché.

B. Avis émis conformément a I'article 19, § 6 de la loi

78. Le 12 septembre 1995, le Conseil aadopté I'avis dont il adéja été question plus haut, pour satisfaire a
l'article 19, 8§ 6 delalai, qui stipule que le Conseil doit procéder, deux ans apres |'entrée en vigueur de celle-
ci, aune évaluation des seuils prévus aux articles 5 et 11, en tenant compte de I'impact économique ainsi que
de la charge administrative pour les entreprises.



79. Bien que le Conseil manque jusqu'a présent tout a fait d'expérience pratique quant a l'application de
I'article 5, il amalgré tout jugé souhaitable dans son avis de se pencher de maniére approfondie sur cette
dispogition et de formuler des considérations aussi bien sur la portée de l'article 5, 8 1 que sur les seuils eux-
mémes.

En ce qui concerne la portée de l'article 5, § 1, le Consell attire d'abord I'attention du |égislateur sur
I'imprécision de cette disposition en ce qui concerne les pratiques de concurrence qu'elle vise et sur la
discordance entrela notion d"'entreprise” telle que définie al'article ler delaloi du 5 ao(t 1991 et laméme
notion telle que définie al'article ler delaloi du 17 juillet 1975 relative ala comptabilité et aux comptes
annudsdes entreprises, alaqudleil est fait référence al'article 5, 8§ 1. Le Conseil formule ensuite son opinion
au sujet de trois points qui ont également trait a la portée de l'article 5, 8 1. |l est ainsi d'avis que cette
disposition n'est d'application que s toutes les entreprises qui participent al'entente satisfont aux conditions
posées, c'est-a-dire restent en-dessous des seuils fixés par référence a l'article 12, § 2 de la loi du
17 juillet 1975. 1l estime également que laratio legis del'article 5, 8 1 est uniquement d'éviter aux petites
et moyennes entreprises la charge administrative (a savoir I'obligation de notifier les pratiques restrictives
de concurrence) qui résulte de I'applicabilité de la Section 1 du Chapitre |1 delaloi et que cette disposition
ne tend nullement a réaliser un renversement de la charge de la preuve. Le Conseil est enfin d'avis que
I'application de I'article 5, § 1 a pour effet, d'une part, qu'une pratique de concurrence peut étre exemptée
méme s aucune natification n'a éé effectuée et, d'autre part, que le Conseil ne peut infliger une amende pour
des agi ssements antérieurs a une décision constatant |'existence d'une pratique restrictive de concurrence
interdite.

Dans son évaluation des seuils utilisés al'article 5, § 1, qui sont, comme déjaindiqué, ceux de l'article 12,
§2delaloi du 17 juillet 1975 relative ala comptabilité et aux comptes annuel's des entreprises, le Consell
est d'avis que ces seuils sont critiquables tant au regard de la séeurité juridique qu'alalumiére des objectifs
du droit de la concurrence. Au regard de la sécurité juridique, car les entreprises doivent vérifier de fagon
guas permanente si les seuils (nombre de travailleurs, chiffre d'affaires annuel, total du bilan) ne sont pas
dépassés, ce qui peut en outre représenter une lourde charge administrative. Au regard des objectifs du droit
de laconcurrence, car les seuils énoncés ne constituent pas un indice approprié de la position de I'entreprise
sur lemarché ou de l'importance de I'effet restrictif que peut avoir une pratique de concurrence alaguelle elle
participe.

80. Comme déja indiqué, le champ d'application de la section 2 du Chapitre |1 de la loi, relative aux
concentrations, est délimité a I'article 11 au moyen de deux critéres, soit le chiffre d'affaires cumulé des
entreprises concernées et leur part de marché cumulée. |l adgaétélargement question plus haut des trois avis
que le Consail aémis, alademande du Ministre des Affaires économiques, concernant le niveau de ces seuils
et qui ont finalement mené aleur majoration. L'avis du 12 septembre 1995 ne revient plus sur ce point. Le
Conseil évalue dans cet avis les seuils du point de vue de leur adaptation aux objectifs de la loi,
conformément al'article 19, § 6.

Contrairement a ce qui a été constaté pour l'article 5, 8 1, le Consell aacquis dans les quel ques années quii
ont suivi I'entrée en vigueur de laloi une trés large expérience concernant ces seuils. Tandis que le seuil de
chiffre daffairesen tant que tdl n'a pas donné lieu a des problémes notabl es, I'application du seuil de part de
marché a entrainé de s&rieuses difficultés, notamment en ce qui concerne lamise en oeuvre qui en résulte de
la nation de "marché concerné". Le Conseil alargement rendu compte de ces difficultés dans son premier
rapport aux Chambres|égidativeset il selimiteay renvoyer dansson avis. Il confirme cependant son opinion
selon laguelle ce seuil de contréle constitue un important facteur d'insécurité juridique pour les entreprises
et propose, d'une part, de maintenir le seuil du chiffre d'affaires cumulé mais, d'autre part, de remplacer le
seuil de part de marché par un seuil de chiffre d'affaires réalisé en Belgique.
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SIXIEME PARTIE

LES MESURES PROVISOIRES

81. L'aticle 35 delaloi donne au président du Conseil le pouvoir de prendre des mesures provisoires et fixe
les conditions d'octroi des mesures provisoires. Les demandes de mesures provisoires ne peuvent étre formeées
gu'accessoirement a une demande au fond, par le Ministre des Affaires économiques ou par toute autre
personne ayant sais le Consall dune plainte. Elles sont recevables a tout moment de la procédure et a quelque
stade que ce soit de I'instruction de la demande au fond.

Aux termes de l'article 35, les mesures provisoires sont destinées a suspendre les pratiques restrictives
dénoncées, sil est urgent d'éviter une situation susceptible de provoquer un préudice grave, imminent et
irréparable aux entreprises dont lesintéréts sont affectés par ces pratiques ou de nuire al'intérét économique
général.

82. Laprocédure prévue al'article 35 se déroule en deux phases:

- leprésdent transmet lademande au Service delaconcurrence qui lui soumet un rapport dans un délai fixé
par lui, qui ne peut dépasser quinze jours;

- dansle déai de quinze jours a partir de la réception du rapport, le président prend une décision aprés
avoir entendu les parties.

Dans la pratique, ces délais ne sont que rarement respectés.

Le Service de la concurrence a été dans plusieurs affaires amené a demander au président du Conseil une
prolongation du délai d'instruction, ce qui lui fut accordé.

Dans|'afaire Intermosane-Interest / Sabam-Agicoa, la durée de I'instruction fut prolongée en raison du fait
que par décision du 12 décembre 1994, le président du Consell achargé le Service de devoirs d'instruction
complémentaires *°.

Le délai de décision de quinze jours n'est quant alui bien souvent pas respecté parce qu'il sest avéré trop
court pour permettre aux parties de présenter leur défense.

Il convient de signaler que bien quelaloi nele prévoie pas, le président donne aux parties la possibilité de
consulter le dossier et de répondre par écrit aux reproches qui leur sont adressés par le plaignant, et le cas
échéant par le Service de la concurrence.

83. Sur le terrain des droits de la défense, la cour d'appel de Bruxelles a par une décision du
4 septembre 1996 “6, estimé que le président du Conseil pouvait encore aprés avoir entendu les parties mener
une enquéte complémentaire pour obtenir certains renseignements. Elle arappelé quelaloi du 5 aolt 1991
ne prévoit pas que toutes |l es déclarations des parties doivent étre nécessai rement soumises a la contradiction.

Sur laquestion del'applicabilité del'article 24, 8 3 de laloi ala procédure d'examen des mesures provisoires,
les positions du Service de la concurrence et du Conseil de la concurrence divergent.

Sdon cette disposition le Service de la concurrence convoque les parties afin de leur permettre de présenter
leurs observations avant I'établissement de son rapport.

L'article 35 de laloi n'a pas expressément dérogé a cette regle. Le président du Consell a cependant écarté
I'application de l'article 24, § 3 de laloi en refusant la prolongation du délai d'instruction des mesures

4 Décision du 12 décembre 1994, 94-VMP-5.

6 Bruxelles (9e ch. bis), 4 sept. 1996, M.B., 14 sept.



provisoires que le Service lui demandait parce qu'il n'avait pas donné aux parties la possibilité d'étre
entendues par lui. Ce refus fut motivé par la considération que la mise en cauvre de l'article 24, § 3 est
incompatible a ce type d'affaires.

84. a). Dans|'affaire qui donna lieu ala décision du 30 décembre 1994 ', les débats ont porté sur le point
de savoir si le président du Conseil était lié par le choix qu'avait fait la plaignante de former sa demande a
I'égard d'une entreprise déterminée, ou Sil pouvait prendre l'initiative d'appeler a la cause une entreprise
contre laguelle la demande de mesures provisoires n'était pas expressement dirigée.

Lorsde'examen delademande, |e président du Consell a pris d'office I'initiative d'entendre |es organismes
de distribution par céble regroupés au sein de l'association de fait: "Vereniging van Vlaamse
Kabelmaatschappijen”, laquelle avait signifié en novembre 1994 a TF1 que son programme ne serait plus
distribué en communauté flamande a partir du 1¥ janvier 1995 a moins qu'un accord n'intervienne
entre-temps par lequel TF1 régle directement avec lestitulaires de droits, le probléme des droits d'auteur pour
la distribution de son programme dans ladite communauté, de méme qu'il a pris I'initiative de convoquer
ladite association de fait. Les organismes de distribution par c8ble et laVVK ont fait valoir que comme la
demande de mesures provisoires était dirigée contre I'Union professionnelle de la Radio et de la
Téédigtribution, le président du Conseil était sans pouvoir de prendre des mesures aleur encontre. Elles ont
invité le président du Conseil a confirmer qu'elles avaient été appelées a la procédure, non en qualité de
parties mais en tant quetiers.

Leprésident du Conseil n'apas suivi cette proposition. | arejeté la demande de mesures provisoires apres
avoir constaté, premiérement que la pratique restrictive dénoncée - ala supposer établie - ne pouvait étre
imputée alaRTD, deuxiémement que |'existence d'une décision concertée des cblodistributeurs d'arréter la
distribution du programme TF1 au ler janvier 1995 n'éait pas établie avec vraisemblance, troisiémement
que lamesure sollicitée qui tendait au maintien de la distribution du programme TF1 dans |es réseaux cablés
al'échelle nationae, au détriment des autres télédiffuseurs parties au contrat-cable n'était pas de la nature de
celles qui peuvent étre accordées dans la cadre de la décision finale.

Ces deux derniéres considérations dans la décision démontrent que le président a dépassé le cadre de la
demande formée par le plaignant et aexaminé sil y avait lieu d'adopter des mesures soit al'encontre dela
RTD, soit al'encontre des cabl odistributeurs concernés qu'il avait convoqués pour étre entendus par Iui.

b). Dans sadécision du 12 juin 1996 ¢, lacour d'appel de Bruxelles n'a pasinfirmé ni confirmé I'appréciation
du président du Conseil quant a l'existence vraisemblable d'une pratique concertée des cablodistributeurs
flamands. Elle ne Sest pas non plus prononcée sur le point de savoir si lamesure sollicitée était de la nature
de celles que pourrait prendre le Conseil dans e cadre de la décision finale eu égard aux conséquences que
cette mesure pouvait entrainer pour les autres parties au contrat-céble.

Ceci sexplique logiquement par le fait que les cablodistributeurs concernés ne sont pas intervenus dans la
procédure devant la cour d'appel. En effet, les parties ala cause devant la cour d'appel étaient |'appelante TF1,
I'Etat belge en saqudité de défendeur et laRTD laquelle est intervenue volontairement. La cour a donc limité
son examen ala question de I'imputabilité de la pratique dénoncée, a la supposer établie, alaRTD.

Cet état de chosestrouve sacause danslefait que les dispositions de laloi du 5 aolt 1991 ne définissent pas
avec suffisamment de précisions la notion de partie ala cause devant le Conseil ou devant le président du
Consail. En outre, laloi ne crée pas d'obligation dans le chef de I'appelante ou de I'Etat belge d'appeler ala
cause toutes les entreprises dont I'activité ou la concentration afait I'objet de I'instruction par le Conseil, ou
par son président “°.

“" TF1/RTD, Décision du 30 décembre 1994, 94-VMP-6.
8 Bruxelles (9e ch. bis), 12 juin 1996, M.B., 29juin.

49 Comparer alalégisation francaise sur ce point: Décret n° 87-849 du 19 octobre 1987 relatif aux recours exercés
devant la cour d'appel de Paris contre les décisions du Consell de la concurrence.
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c). L'incertitude quant ala notion de partie ala cause entraine a son tour des discussions quant al'autorité
erga omnes de la décision du président du Conseil et est de nature a provoquer une série de procédures
paralléles relatives aux pratiques dont la suspension est demandée atitre conservatoire.

Il suffit pour se rendre compte de I'insécurité juridique que provoquent les lacunes de laloi du 5 ao(t 1991
de dresser la liste des décisions, dans I'ordre chronologique, qui ont trait a la menace de I'arrét de
retransmission des programmes TF1 par les c8blodistributeurs flamands:

- Décision du 30 décembre 1994 rendue par |e président du Conseil de la concurrence relative ala demande
de mesures provisoires présentées par TF1L: lademande est rejetée;

- Décisondu 31 décembre 1994 rendue par le président du tribunal de commerce de Bruxelles relative a
larequéte unilatérale présentée par TF1 le mémejour: larequéte est accueillie et injonction est faite aux
cablodistributeurs flamands de maintenir laretransmission du programme TF1 sous peine d'une astreinte
de 1.000.000 F par jour dinterruption;

- Ordonnance du 21 février 1995 du président du tribunal de commerce de Bruxelles confirmant
I'ordonnance précitée du 31 décembre 1994,

- Arrét delacour d'appel de Bruxelles du 16 juin 1995;

- Arrét delacour d'appel de Bruxelles du 9 novembre 1995 *%;

- Jugement du tribunal de commerce de Bruxeles du 12 janvier 1996 condamnant vingt-deux
cablodistributeurs a maintenir la retransmission du programme TF1 pour une période indéterminée *;

- Arrét du 21 février 1996 de la cour d'appel de Bruxelles pronongant la réouverture des débats pour
permettre aux parties de conclure sur I'incidence du jugement au fond du 12 janvier 1996 sur la procédure
en référé;

- Arrét du 12 juin 1996 de la cour d'appel de Bruxelles annulant I'ordonnance en référé rendue le
21 février 1995, mais ordonnant le maintien de la retransmission du programme TF1 par les
cablodistributeurs eu égard al'autorité de la chose jugée du jugement au fond du 12 janvier 1996;

- Arré du12juin 1996 de la cour d'appel de Bruxelles confirmant la décision du président du Consell de
la concurrence du 30 décembre 1995 =,

85. Lademande présentée par Interest et Intermosane, deux associations intercommunal es de tél édistribution
et dirigée contre la SABAM et I'AGICOA, sociétés de gestion de droits d'auteurs a donné lieu a trois
décisions.

Par décision du 12 décembre 1994, le président renvoyait I'affaire au Service de la concurrence pour
instruction complémentaire.

Par décision du 27 mars 1995, le président ordonnait sous peine d'astreinte a la SABAM d'une part, a
I'AGICOA dautre part, d'énoncer des propositions motivées conformes alaloi et de cesser toute pratique
congstant asubordonner leur autorisation de retransmission des programmes de SAT 1 a des conditions qui
n'‘ont aucun lien avec |'objet de I'autorisation demandée ou a des conditions discriminatoires.

Par décision du 4 septembre 1995, il ordonnait a la SABAM et a I'AGICOA doctroyer aux plaignants
I'autorisation de retranamettre par cable les émissions diffusées par lachaine SAT 1 en sus des programmes
qudlesdigtribuent dans|e cadre du contrat-céble, et suivant des conditionsidentiques a celles prévues dans
ce contrat du 26 février 1993 en ce qui concerne les garanties et la responsabilité des organismes de
tél édistribution sous peine d'astreinte.

%0 Bruxelles (9ech.), 16 juin 1995, M.B., 28 juin.

1 Bruxelles (9e ch. bis), 9 nov. 1995, M.B., 18 nov.
Appel a été interjeté contre ce jugement.

%3 Bruxelles (9e ch. bis), 12 juin 1996, M.B., 29 juin.
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Lacour d'appel de Bruxelles a confirmé ces décisions >,

86. Lademande présentée par lasociété de drait francais Télévision frangaise (TF1) et dirigée contre I'Union
Professonnelle delaRadio et de la Télé-distribution (RTD) tendait a entendre ordonner ala RTD de veiller
afaire maintenir le retransmission du programme TF1 dans les réseaux de ses membres, al'échelle nationale.

Par décision du 30 décembre 1994, |e président du Conseil argjeté la demande.
Lacour d'appel de Bruxelles a confirmé cette décision par un arrét du 12 juin 1996 **.

87. Lacour d'appel de Bruxelles eut dans le cadre de I'affaire précitée I'occasion de rappel er gu'en vertu de
l'dinéa3 del'aticle43 delaloi du 5 ao(t 1991, le recours contre une décision du Conseil de la concurrence
doit étre dirigé contre |'Etat belge, représenté par le Ministre des Affaires économiques *°.

88. Lacour d'appel a, toujours dans le cadre de cette affaire, décidé qu'en notifiant ladécision du président
du Conseil de laconcurrence du 30 décembre 1994 aux conseils des parties, et non aux parties, il n‘avait pas
été satisfait al'exigenceinscrite en l'article 35, § 3delaloi du 5 aolit 1991 parce que le mandat spécial donné
par |'appel ante a ses conseils ne contenait pas une clause d'éection de domicile*’.

89. Lademande présentée par le sieur Clarysse et dirigée contre I'Ordre des Architectes et contre le Consell
deI'Ordre des architectes de la province de Flandre occidentale tendait afaire défense a ceux-ci d'appliquer
I'article 12 du réglement de déontologie des architectes éabli par le Conseil nationa de I'Ordre des architectes
et approuvé par arrété royal du 18 avril 1985.

Cette demande a été déclarée fondée par décision du 31 octobre 1995 qui fait I'objet d'un recours devant la
cour d'appel de Bruxelles.

90. Les conditions d'octroi de mesures provisoires énoncées a l'article 35 de la loi sont interprétées ala
lumiére de lajurisprudence communautaire.

a). L'urgence n'est donc pas considérée comme une condition distincte de celle relative au risque de préjudice
grave et irréparable ala partie saisissante ou au risque d'atteinte a l'intérét économique général.

Demémele caractéreirréparable du préjudice est apprécié par rapport ala décision finale susceptible d'étre
prise par le Consell de la Concurrence et non par rapport a d'éventuelles actions en réparation devant les
tribunaux de I'ordre judiciaire ou a d'éventuels recours devant d'autres instances. Le président vérifie donc
s ladécision du Consell sur le fond risgue d'intervenir trop tard pour étre efficace.

Sur cepoint, il convient cependant de faire observer que, dans I'état actuel des textes et de leur application,
le président du Consell saisi d'une demande de mesures provisoires n'est pas en mesure d'apprécier ladurée
gue prendral'instruction de |'affaire au fond par le Service de la Concurrence.

Dans I'affaire INTERMOSANE-INTEREST/ SABAM-AGICOA, le président du Conseil aestimé quele
refus des sociétés de gestion des droits d'autoriser la retransmission par céble du programme SAT 1 qui
entrainait pour lesintercommunales une perte d'abonnés en Communauté germanophone, était susceptible
de modifier durablement leur position sur le marché concerné de la retransmission des oeuvres audiovisuelles.
Il aen outre pris en compte, pour juger du caractére grave et irréparable du préjudice, I'intérét économique
général en relevant d'une part que la pratique dénoncée est de nature a porter atteinte aux intéréts des

> Bruxelles (9e ch. bis), 4 sept. 1996, M.B., 14 sept.
> Bruxelles (9e ch. bis), 12 juin 1996, M.B., 29juin.
% Bruxelles (9ech.), 16 juin 1995, M.B., 28 juin.

" Bruxelles (9e ch. bis), 9 nov. 1995, M.B., 18 nov.
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consommateurs en limitant le choix des programmes, aux intéréts des chaines de télévision non parties au
contrat-cable et enfin a ceux des auteurs eux-mémes.

Il n'apar contre pas, pour juger del'urgence, prisen compte lefait que les plaignantes avaient tardé ale saisir,
ni lefait que des négociations relatives aux conditions d'octroi de |'autorisation étaient en cours ou pouvaient
étre entamées.

Il a reconnu |'urgence malgré le fait que la chaine SAT 1 n'avait pas clairement marqué son accord sur la
retransmission de ses programmes en Belgique ni pris position sur les conditions de retransmission.

Dans I'affaire TF 1/ RTD, le président considéra que par la suspension ou I'arrét de la retransmission par
céble du programmede TF 1 par les céblodistributeurs flamands, TF 1 pouvait subir un préudice imminent
etirréparable d'ordre financier et commercial. |l a estimé que cette constatation ne pouvait étre énervée par
lacirconstance que TF 1 n'avait pas entamé des négociations avec les cabl odistributeurs concernés depuis
I'annoncede I'arrét de diffusion ni par lefait que TF1 avait laissé passer six semaines depuis cette annonce
avant de former sademande.

Dans |'affaire CLARY SSE, le risque de préjudice imminent, grave et irréparable résultait des effets de la
mesure de radiation du plaignant de I'ordre des architectes, qui emportait pour lui I'interdiction d'exercer sa
profession. Le président a reconnu I'urgence malgreé le fait que I'architecte Clarysse disposait de voies de
recours contre la décision de radiation querellée.

Dans chacune de ces affaires, I'intérét aagir a éé déduit du risque de préjudice grave et irréparable ala partie
saisissante.

b). L'octroi de mesures provisoires suppose gu'il y ait des indices solides de I'existence d'une infraction aux
regles de laconcurrence. Il n'est pas nécessaire que l'infraction soit établie avec certitude.

Dansl'affare TF 1/ RTD, le président n'a pas conclu al'existence vraisemblable d'une décision concertée des
céblodistributeurs flamands d'arréter au 31 décembre 1994 & 24 heures la retransmission des programmes
TF 1. Sur base desinformations recueillies aupres des cabl odistributeurs concernés qui furent interrogés sur
leursintentions, il rleva que le doute qu'avait TF 1 sur laréalité de ladécision dont lui fit part I'association
defat VVK "n'était toujours pas levé aujourd'hui”. Il apar ailleurs considéré que la pratique restrictive de
concurrence - alasupposer établie - ne pouvait étreimputée alaRTD et adonc rejeté la demande.

Dans |'affaire INTERMOSANE-INTEREST/ SABAM-AGICOA, le président a constaté prima facie
I'exigence duneinfraction al'article 3 delaloi qui résultait du caractére non équitable et discriminatoire des
conditions de l'octroi de l'autorisation de retransmettre les programmes de SAT 1 qu'exigeaient
successivement laSABAM et I'AGICOA, lesquelles ont un monopole de la gestion des droits d'auteurs, la
premiére pour les oeuvres musicales, I'AGICOA pour les oeuvres audiovisuelles.

Il a considéré que ces sociétés de gestion alaient manifestement au-dela de ce qui était indispensable ala
réalisation de lafonction essentielle des droits d'auteur liés aux émissions diffusées, et poursuivaient des
objectifs étrangers a ceux du droit de la propriété intellectuelle.

Dans I'affaire CLARY SSE, il fut considéré que les régles de déontologie des architectes qui imposaient a
ceux-ci le respect d'un baréme d'honoraires minima a peine de sanctions disciplinaires constituaient des
décisions d'associations d'entreprises, primafacie interdites par |'article 2, § 1 delaloi.

c). Pour préserver I'effet utile de la décision au fond susceptible d'étre adoptée par le Consell de la
concurrence au terme de la procédure, le président est intervenu dans deux affaires.

[l aordonné dans un premier tempsalaSABAM et alI'’AGICOA d'énoncer dans un certain délai de nouvelles
conditions de transaction équitables.

Aprésavoir congtaté le caractére inéquitable et discriminatoire des nouvelles propositions, il a dans un second
temps ordonné a ces entreprises d'octroyer aux plaignantes |'autorisation de retransmettre les émissions
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diffusées par la chaine SAT 1 en sus des programmes qu'elles distribuent dans |e cadre du contrat-cable et
suivant des conditionsidentiques a celles prévues dans le contrat global.

Il afait interdiction al'Ordre national des architectes d'encore appliquer de maniére implicite ou expresse
I'article 12 alinéa 3 du réglement de déontologie de I'architecte de méme que la norme déontologique n® 2.

Dansl'affaire TF 1/ RTD, il aconsidéré que la mesure demandée - & supposer la pratique dénoncée établie
primafacie- n'éait pasde cdles qui pourraient étre prises dans le cadre de la décision finae en raison du fait
gu'elle éait susceptible de porter atteinte a la concurrence entre les chaines parties au contrat-cable. Une
injonction faite al'ensemble des cébl odistributeurs de Belgique de chaisir, parmi les programmes des chaines
detélévison reprises au contrat-cable, ceux diffusés par TF 1 aurait al'égard des autres chaines licitées un
effet discriminatoire.

91. Le Consell souhaite faire observer que les analyses économiques fort complexes auxquelles il est
nécessaire de procéder dans le cadre de I'examen des demandes de mesures provisoires justifieraient que le
pouvoir d'adopter des mesures anticipant sur la décision au fond soit accordé au Consell, plutét qu'aux seuls
membres magistrats du Consail.

S 46-



NUMEROS

Abusdepositiondominante ............. i e 86, 90 (b)
Audition

B 7= 1= ot 58, 67,83

SPA L CONSal . . 56
AVISAU CONSAIl ..o 12, 16, 77, 78, 80
Bl MBS . .o 89, 90 (b)
Classement duneaffaire ..........coo it e 31, 33, 35, 61 et svts
Concentrations

S OBNEIAlItES . .. 6

S INSTUCHION ettt e e e e 35,41

11U o= [ 30

SOOI ONS . . ..ttt 50

- SRUIISAE CONtIrOlE . ..o e 77 et svts
CommISSION e laCONCUITENCE . . . .ottt et e e e e et e 63
Consail delaconcurrence

- acces aux informations détenuespar leService ... ... oL 4,21, 23, 24 et svts

CAUAIENCE .t e 13,57

S CNAMINE e e 17

S COMPOSITION . ..ttt et e e e e e e e e 17

- fONCHONNEMENE .. . e 1, 14, 17, 18, 19, 60

SINABPENAENCE . . . .o 22

S JEONS OB PIESENCE . ..ottt 20

S SIS i e 4,5,27,30

B = o (< - = P 19
cour d'appel de Bruxelles

- MOdAlES AU TECOUIS . . .o v ittt ettt e e e e et e e e et e 87

SPAtESAINSIANCE . .. 84
Demande d'attestation NEGAtiVe . . . ...ttt 9, 27,30
Demandederensaignements . ...... ...ttt 35, 40, 41, 43, 54, 67
Demande dexemptionindividuelle .......... .. . i 9, 27,30
Demande d'inStrUCHION . . .. ..ot e e e 29
Devoir de collaboration desS entrepriSes . . . ..ot 46, 67
DroitSAAUIBUIS . . ..ottt e e e e e e 90 (b)
Droitsdeladéfense . ...t 28, 50 et svts, 61 et svts, 83
Enquéte

-déclenchementdel'enquéte .............c i 23, 29, 34, 37 et svts

S A AN S . o .t e 16, 36, 39

-mandat du présidentduConsail ........... ... i 36, 40, 43 et svts, 54, 67

-orientation de 'enNQUELE . . . ..o o 23

S POUVOITS A ONOUEBLE . . . o oottt et e e e e e 40, 46

STECOUIS . . ottt ettt e e e e e e e e 48
Entreprise

- Petite & MOYENNE ENrEDISE . . .ottt e e e e e 78,79

-profession lHDErale . .. ... oo 20
Etat Belge voir Ministre des Affaires économiques
Gl S o e e 2, 23,50 et svts
INEPENdaNCE . . ..ot e 2, 36, 46
Inspection générale des Prix et de la Concurrence

voir Service de la concurrence
Instruction

voir Demande d'instruction, Service de la concurrence, Enquéte
INtErét ECONOMIQUE ENEral . . . ...ttt e e 33,90 (a)
L1 =0 oo TH =" | 64
Mesures provisoires

- CONAIIONS A'OCIIOl . . .t ettt e e e e e e e 90



SIS . 82
SHEMANE . . oo 30
- POUVOIT de Prendre des -, . . ..ottt 91
S PrOCEBOUNE . . .ttt 17, 82
Ministre des Affaires économiques
- défendeur devant lacour d'appel . . ... i 84 (b)
S INJONCHIONS AU SEIVICE . . oottt ettt e e e e e e e e e e 26
-réleauniveau del'iNSErUCLION .. ..ottt e e 23, 34, 36
NOtification dESAECISIONS . . .\ ot ot et et e et e e e e e e e e e 69, 70, 88
Part demarch . .. ... 80
Partie
-EeCtioNdedomiCilE . ..ot 88
B 102 LS 3,58, 84
S SAIS S AN . ittt 30, 61, 62, 68
Plainte ... 7, 8,10, 25, 30, 53, 67
PolitiquedelaconCurrence . ....... ...t 21, 23, 33 et svts, 49
PrESCII LI ON . . o 41
PrinCipe dispoSitif . .. ..o 53, 84
Principedu contradictoire . ........ ... e 2,64 et svts, 83
Protection de lavie privee . . .. ... 40
RaADPOI AU SEIVICE . .ttt e e 28, 55, 56, 57
Recevabilitédelademande ...........c i 61 et svts
RENVOI Al'INSIIUCHION . . . oottt e e e e e e e et e et et et et et et 74 et svts
SaANC I ONS . .ottt e 46, 48
SECrE S A A AN .. ottt 13, 17
Service de la concurrence
- CONAItIONS A BCCES . ottt ettt e e e 15
S Ot ONNEMENE .. o e 15, 16
SINAEPENAENCE . . . .o 22
S INSrUCiON A OffICE . . o o 30, 67
B 1155 T 2,31, 37 et svts
-présencedlaudience du ConSall ... ...ttt 57
SQUAIITE 58
Seuils de contrdle
S CONCENMT A ON . ottt ettt et e e 77,80
- pratiqueS restrictiveS de CONCUITENCE . . . ..ottt ettt et et e e e 78
Urgence

VOII MeSUres provisoires

_48-



SOMMAIRE

OBSERVATIONS PRELIMINAIRES . ...\ttt e e e

PREMIERE PARTIE
BILAN D'ENSEMBLE DES ACTIVITES DU CONSEIL DE LA CONCURRENCE
Mise en garde

AL LESAEMEANAES .. ..ot
a). Tableaudensemble . . . ... o
b). Lesnotifications de CONCENration .. ... ...ttt e e
c). Les demandes au fond relatives a des ententes ou a des abus de position dominante .............
d). Lesdemandes de MeSUrES PrOVISOITES . . ... vttt et et e ettt et e
B LS A IS - oot t a
C.Lesréunionset audiencesdu Consail ...ttt

DEUXIEME PARTIE
ANALYSE DU BILAN D'ACTIVITE DU CONSEIL

AL CONS S . . . oottt e e e

B. Le cadre organique du Service de la concurrence et les conditions d'acces -

aticle 15 delalol ... ..o
C. Facteurs ayant une incidence négative sur lefonctionnementduConseil .........................

D. Incidence sur le dével oppement des activités du Consell, des incertitudes quant &

['étendue de SeS attribULIONS . . .. ..ottt e

TROISIEME PARTIE
QUESTIONS RELATIVES AUX ATTRIBUTIONS RESPECTIVES DU SERVICE
DE LA CONCURRENCE ET DU CONSEIL DE LA CONCURRENCE

INrOAUCTION . .ttt e e e e e e e

CHAPITRE ler
QUESTIONS RELATIVES AU CHAMP D'INFORMATION DU CONSEIL ET A SA SAISINE.
A. Ledevoir de discrétion invoqué par le Service de la concurrence al'égard du Consell

OB A CONCUITENCE . .t ittt e e e e e e e e e e e e e

B. Lesinterventions du Ministre des Affaires économiques en vue d'assurer I'acces

AU CONSEIl AUX HOSS B S, . ottt ettt et e et e e e e e e e

C. Examen de la question au regard des dispositions delaloi du 5 ao(t 1991.

11 [T 1o
a). Examen de la question au regard des effets qu'ale dépdt du rapport de Service .............
b). Examen de la question au regard des régles relatives al'engagement de l'instruction .........
¢). Examen de la question au regard des modalités de I'introduction des affaires ...............
d). Examen de laquestion au regard delamissionimpartieau Conseil  ......................

CHAPITRE II
QUESTIONS RELATIVESA LA FIXATION DE PRIORITES DANS LA POURSUITE
DE LA MISSION IMPARTIE AU CONSEIL

A. Nécessité defixer desprioritésdansletraitement desaffaires ...t
B. Ladé&ermination d'objectifs prioritairesdanslapratique ...,
C. Congtats et initiatives du Conseil delaconCurrence . ........ ...,
D. Examen delaquestion au regard des dispositionsdelaloi du5a00t1991 ....................

CHAPITRE I
QUESTIONS RELATIVES AU DECLENCHEMENT DESENQUETESET A LEUR DIRECTION

INErOdUCHI ON . .o e
A. Lesconditions de régularité des enquétes - observationsgénérales .................. ...

B. Le déclenchement des enquétes, une attribution exercée dans la pratique par le

SErVICE AE A CONCUITENCE . ...ttt e et e e
Le rble des magistrats membres du Conseil au stadedel'instruction .........................
Examen de laquestion au regard des dispositionsdelaloi ............ ... . ... . L
Incidence concréte des questions examinées sur le déroulement desenquétes. .. ...............

mo o



QUATRIEME PARTIE

QUESTIONS RELATIVES AUX DROITS DE LA DEFENSE
CHAPITRE ler

LA COMMUNICATION DES GRIEFS, ACTE DE PROCEDURE OUBLIE?

A. Leprincipedu contradiCloire . .. ... ...ttt e 35
B. L'éendue du pouvoir de décision du Conseil au regard des différents
actes d'instruction et de procédure prévusdansialoi .......... ... i 36
a). Laplainteoulademande . ............ 36
b). Les déciSions relativeS aUX ENQUEBLES . . . .. ...ttt 36
C). Lerapport du Service delaConCUImenCe . ... ...ttt e e e 36
C. Solution: I'énoncé des griefspar @ CONSEI? . ... ...ttt 39

CHAPITRE II
LES GARANTIES PROCEDURALES DANS LA PROCEDURE DE CLASSEMENT
DU DOSSIER OU DE RENVOI A L'INSTRUCTION

g1 [T 1o 41
A. Laprocédure dexamen delapropositiondeclassement . ... i i 41
a). L'inapplicabilitédel'article27 delaloi ....... ... 41
b). Modification de lajurisprudence du Conseil en ce qui concerne le champ
dapplicationdel'article27delaloi ............ 43
c). Lanotiondirrecevabilitéalarticle24, 8 1% ... ... ... 44
d). L'effet limité deladécision non contradictoirederecevabilité ...................... .. ... .... 44
B. Laprocédureen casdedécisionderenvoi al'instruction ... i i i 45
CINQUIEME PARTIE
LES SEUILS DE CONTROLE, LES AVIS DU CONSEIL
A. Avisrddtifsalamaoration desseuils(art. 11 delaloi) . ..........uuuiiiii 47
B. Avisrdatif al'évauationdesseuils(art. 5et11delaloi) ... 48

SIXIEME PARTIE
LES MESURES PROVISOIRES . ... e e e 51



