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INTRODUCTION

Laloi du 5 ao(t 1991 sur la protection de la concurrence économique, entrée en vigueur le ler
avril 1993, agbrogélaloi du 27 ma 1960 sur la protection contre |'abus de puissance économique
et doté la Belgique dans le domaine de la palitique de la concurrence, d'une légidation qui Sinspire
dans une large mesure des régles et principes existant en droit communautaire.

En adoptant de telles dispositions, et en invitant les autorités chargées de les appliquer alesin-
terpréter alalumiére de lajurisprudence établie par les instances communautaires , le |égislateur
bel ge contribue al'harmonisation spontanée deslois nationales sur la concurrence. Cette harmoni-
sation devrait conduire dans un avenir plus ou moins proche a la création d'une vaste zone ou les
comportements des entreprises seront appreciés sur la base de principes communs, comme I'a
souligné la Commission des Communautés européennes dans son dernier rapport en citant I'exem-
ple belge’.

Laréformeimportante intervenue en Belgique par I'adoption de laloi du 5 ao(t 1991 refléte par
allleurs lavolonté d'assurer ala concurrence une place éminente dans le fonctionnement de nos
marchés.

Cette volonté se<t traduite également dans larefonte de la réglementation des prix suite al'entrée
en vigueur de laloi du 5 ao(t 1991. Selon I'A.M. du 20 avril 19932 |aliberté des prix congtitue
désormais le principe générd, le régime préalable de hausse des prix n'étant applicable qu'a
certains secteurs en raison de leurs caractéristiques spécifiques.

Lalibérdisation de secteurs auparavant monopolistiques ou "abrités' montre également I'impor-
tance croissante qui est reconnue a |'existence d'une pression concurrentielle suffisante.

Point n'est besoin sans doute de rappeler que ni les pratiques d'entreprises en position dominante,
ni les concentrations ne sont illégales ou préudiciables en elless-mémes et que certaines pratiques
d'ententes peuvent bénéficier d'une exemption. Les opérations de concentration et |es coopérati-
ons entre entreprises peuvent en effet contribuer au dynamisme du marché et étre bénéfiques dans
lamesure ou elles tendent a améliorer la qualité des produits, a développer |a recherche techno-
logique, a permettre I'entrée des entreprises sur de nouveaux marchés, a entrainer une diminution
des co(ts et a promouvoir I'emploi.

Conformément aux principes du droit communautaire, les ententes, les pratiques d'entreprises en
position dominante, les concentrations d'entreprises ne sont prohibées par laloi du 5 aolt 1991
que lorsqu'dlles ont pour objet ou peuvent avoir pour effet d'entraver de maniére significative une
concurrence effective sur le marché, le marché a prendre en considération étant le marché belge
ou une partie substantielle de celui-ci.

1 Exposé des matifs, p. 5. Doc., Ch. 1282/1 (1989-90).

2X X111e Rapport de la Commission sur |a politique de concurrence - 1993 - p. 39 n° 81.

3M.B. 28 avril 1993.



Laloi du 5 aolt 1991 a créé une ingtitution nouvelle, le Conseil de la Concurrence, dont la
mission premiére ext "de veiller ala sauvegarde et ala promotion de la concurrence effective sur
les marchés', en sanctionnant ou en prohibant les pratiques ou positions économiques qui
faussent ou sont susceptibles de fausser de maniere significative la concurrence, ou de I'éliminer.

Le Consail dela Concurrence a étéinstalléle 5 mai 1993 par Monsieur Melchior WATHELET,
Vice-premier Ministre, Ministre de la Justice et des Affaires économiques.

Créeé par I'aticle 16 delaloi du 5 ao(t 1991 entrée en vigueur le ler avril 1993, le Conseil a éé
présidé jusqu'au 21 avril 1994 par Madame SPIRITUS et est actuellement composé comme suit®:

Président

Mme SCHURMANS, Christine, juge au tribunal de commerce de Bruxelles.

Vice-Président

M. DAUCHQT, Bernard, substitut du Procureur du Roi présle Tribunal de premiére instance de Bruxelles.
Membres

Personnalités choisies parmi les magistrats de I'ordre judiciaire:

- M. HANDSCHOEWERKER, Michel, président des tribunaux de commerce de Furnes et d'Y pres;
- M. HUY GHE, Marc, juge au tribunal de commerce d'Anvers et de Malines,

- Mme NY SSEN, Geneviéve, juge aux tribunaux de commerce de Verviers-Eupen;

- M. VAN WUY TSWINKEL, Michel, conseiller ala cour d'appel de Mons;

Personnalités choisies en raison de leur compétence en matiére de concurrence:

- M. CORNEROTTE, André, ancien conseiller alaF.G.T.B.;

- M. DE PELSMACKER, Patrick, professeur alaR.U.C.A.;

- M. EECKMAN, Paul, professeur ordinaire émérite de'U.l.A.;

- M. PAPPALARDO, Aurelio, avocat (membre du barreau Italien), professeur extraordinaire al'Université de Liege;
- M. REMICHE, Bernard, avocat, professeur al'U.C.L.;

- M. VAN CAY SEELE, Patrick, professeur alaK.U.L.;

Le Conseil comprend en outre douze suppl éants:
Personnalités choisies parmi les magistrats de I'Ordre judiciaire:

- M. DE GROOTE, Rudalf, juge au tribunal de commerce dAnvers;

- Mme GADEY NE, Sabine, juge au tribunal de commerce de Bruxelles,

- M. GILLARDIN, Jean, juge au tribunal de commerce de Charleroi;

- Mme GREGOIRE, Marie-Claude, présidente du tribunal de commerce de Mons;
- M. TROISFONTAINES, Paul, président du tribunal de commerce de Verviers;

- M. VANHELMONT, Prosper, président du tribunal de commerce de Hasselt;

Personnalités choisies en raison de leur compétence en matiére de concurrence:
- M. CUYVERS, Ludo, professeur al'U.l.A.;

- M. DABIN, Léon, professeur ordinaire émérite al'Université de Liége;
- M. FLAMEE, Michel, avocat, professeur alaV.U.B.;

4Exposé des motifs p. 5.

SA.R. du - 21 avril 1993 (M.B. 28.04.1993) modifié par I'A.R. du 28 avril 1994 (M.B. 20.05.1994) et I'AR.
du 5juillet 1994 (M.B. 20.08.1994)



- M. HENROTIN, Jean-Claude, conseiller-adjoint au Ministére de la Région wallonne.
- M. VAN IMPE, Herman, expert-comptable et réviseur d'entreprise, chargé de cours VLEKHO et EHSAL;
- M. VAN UYTVANCK, Jean, juriste d'entreprise honoraire;

Lelégidateur adoté le Conseil d'un plein pouvoir de décision qu'il exerce en toute indépendance
sous la seule réserve du contréle de la Cour d'Appel de Bruxelles qui connalt des recours contre
ses décisons. Il amis en outre a sa disposition une gamme d'instruments juridiques suffisamment
variés dans e but de lui assurer |'autorité nécessaire alarédlisation de sa mission et des compéten-
ces appropriées aux objectifs poursuivis.

On ne saurait sans doute assez insister sur la nature de la mission impartie au Consell de la
concurrence pour mieux saisir la place qu'il occupe parmi les diverses instances chargées de
I'application du droit économique® et afin de prévenir, autant que possible, certaines méprises qui
sont probablement a l'origine des discussions quant a la nécessité méme de maintenir |'existence
de cette nouvelle ingtitution en tant qu'instance dotée d'un pouvoir juridictionnel’.

Le Conseil de la Concurrence n'a vocation a intervenir par voie de décisions que s le fonc-
tionnement d'un marché est perturbé ou risque de I'étre par des ententes, par des comportements
d'entreprises occupant une position dominante, ou par des concentrations. Son action ne se justifie
gue dans la mesure nécessaire pour prévenir ou sanctionner des pratiques restrictives de la concur-
rence, ce qui explique notamment son pouvoir d'assortir sa décision de conditions et de charges.

Il convient d'observer que la démarche du Consell se situe sur le plan du droit économique public.
Ses décisions reposent dans chaque cas sur un examen du marché concerné en vue de déterminer
I'incidence sur celui-ci des comportements des divers opérateurs, ou des mouvements de concen-
tration ou de coopération d'entreprises envisagés.

Tant la nature de lamission du Consell qui est de veiller par I'application du droit de la concur-
rence ala promotion et au maintien d'une concurrence effective que la démarche originale qu'elle
implique, expliquent la présence en son sein de membres choisis en raison de leur compétence en
matiere de concurrence.

Lamission du Conseil est étrangere aux litiges portant sur des pratiques ou comportements d'en-
treprises qui n'ont aucun impact sur la structure ou le fonctionnement du marché dans lequel les
entreprises en conflit opérent. Ces litiges doivent étre portés devant leur juge naturel, civil ou
commercid. En revanche, le Conseail peut intervenir sur tous les marchés quelle que soit la nature
des opérateurs sur ce marché, et dans tous les secteurs, méme ceux qui sont soumis a un contréle
de type prudentiel.

SVoir & ce propos le rapport fait au nom de lacommission de I'économie et de la politique scientifique, Doc.
Ch., sess. 1990-1991, n° 1282/6 - 89/90 p. 17.: "En ce qui concerne les compétences quele  membreproposedeconférer
au (président du) tribunal de commerce, le Vice-Premier Ministre attire  |'attention sur une différence fondamentale
: lejuge rend un jugement dans le cadre d'un litigequi  oppose deux parties, alors qu'il ne sagit pas de telslitiges en
I'occurrence. Il sagit de se prononcer dans une matiére trés spéeciale et complexe du droit économique, qui doit
fairel'objet d'une appréciation par des magistrats spécialisés, assistés par des personnes ayant des connai ssances
approfondiesen  matiére de comportements et de structures dans le domaine de la concurrence. La création d'un organe

spécifique est dés lors nécessaire, comme cela existe dans les pays étrangers et ala Commission
européenne’.

"Le Conseil de laconcurrence : premier bilan et perspectives' J.T. 1994, p. 458.



Les objectifs de toute |égislation sur la protection de la concurrence économique impliquent par
alleurs I'adoption de régles spécifiques qui sécartent nettement du droit judiciaire privé notam-
ment quant al'introduction des affaires, leur instruction et la direction de |'instance qui n'est pas
abandonnée aux entreprises concernées.

Ladémarche du Consail présente d'autres particularités liées au fait que le droit de la concurrence
est un instrument de politique économique et que les regles qu'il contient ne sauraient étre appli-
quées sans tenir compte de la politique économique menée au niveau communautaire et national
et des priorités qui y sont définies.

Le Consell doit donc étendre son champ d'analyse et de réflexion afin de velller a ce que son
action sinscrive dans un contexte politique plus large et contribue a la réalisation des priorités qui
auraient été fixées et le cas échéant, d'objectifs supérieurs a ceux que permet d'atteindre la seule
concurrence effective sur les marchés. Laloi I'invite expressément a rechercher tant en matiére
d'ententes que de concentrations les solutions qui permettent un juste équilibre entre e maintien
de la concurrence effective sur les marchés d'une part et d'autres objectifs tels que I'améioration
de la production ou de la distribution, la promotion du progrés technique, la compétitivité des
petites et moyennes entreprises, |'intérét des consommateurs d'autre part.

L 'adoption de régles visant afaire prévaloir la concurrence effective dans les rapports économi-
gues n'est donc pas en soi un obstacle au maintien ou a I'adoption de mesures réglementaires
nécessitées par exemple par le caractére universel de certains services d'intérét public désormais
ouverts a la concurrence, comme la télécommunication ou la poste.

L'importance du réle d'analyse et de réflexion du Consell a été reconnue par le légidateur qui lui
a attribué une compétence générae d'avis en ce qui concerne "les problémes de politique générale
de concurrence', et prévu quil devait étre obligatoirement consulté sur toute proposition d'arrété
ministériel d'exemption par catégories d'accords, de décisions et de pratiques concertées’ ou
d'arrété royal portant majoration des seuils de controle en matiére de concentration’®, et quiil
devait deux ans aprés I'entrée en vigueur de laloi procéder a une évaluation de ces seuils™.

Le Consell peut a cetitre fournir aux pouvoirs publics et au |égidateur des avis sur la pertinence
au regard de la concurrence, de certaines mesures qui relévent de cette politique.

Lacompétence d'avis attribuée au Conseil ne saurait étre dissociée de son pouvoir juridictionnel.
En effet, d'une part c'est en premier lieu dans I'examen de cas concrets que le Conseil puise ses
ééments danalyse et de réflexion et acquiert une meilleure connaissance des marchés; d'autre part,
devant contribuer ala déermination d'une politique générale de concurrence, il est en mesure de
veiller par ses décisions alarédisation des objectifs poursuivis.

Lamisson impartie au Consall par le légidateur revét un triple aspect. Un aspect correctif lié aux
interventions qui ont pour but de rétablir des conditions de bon fonctionnement de la concurrence

8article 16, § 2 delaloi.
article 28 delaloi.
Oarticle 11, § ler delaloi.

Harticle 19, § 6 delaloi.



sur les marchés; un aspect dissuasif lié ala politique qu'il doit mettre en oeuvre en matiére de
sanctions; un aspect préventif lié a ses interventions qui ont pour but d'éviter que la concurrence
sur un marcheé soit entravée de fagon significative.

Ce premier rapport sur I'application de la loi du 5 ao(t 1991 que le Conseil conformément a
l'article 19, 8 5, soumet au Minigtre des Affaires économiques afin qu'il 1le communique aux Cham-
bres |égidatives, sans étre exhaudtif, traite des points qu'il a paru intéressant au Consell de mettre
en évidence au terme de ses premiers dix-sept mois d'activité'®.

Une partie du présent rapport est consacrée a certaines questions d'ordre ingtitutionnel dans la
mesure ou celles-ci ont une incidence sur le déroulement de la procédure ou sur le fonctionnement
du Consail. Sil n'gppartient certainement pas au Conseil d'évauer les mérites ou les inconvénients
des choix du légidateur sur le plan institutionnel, il [ui appartient toutefois de tenir compte des
incidences de ces choix sur les aspects procéduraux et de faire part al'occasion du rapport annuel,
du résultat de saréflexion.

Parmi les questions qui seront abordées, il faut relever celles relatives ala saisine du Conseil, au
réle conféré a I'Etat belge, aux roles respectifs de la Cour d'Appel de Bruxelles et a celui du
Conseil en cas de question prgudicielle, au traitement confidentiel de certaines données fournies
par les entreprises ou par lestiers, al'incidence du déroulement de la procédure devant le Service
de la concurrence sur le pouvoir de décision du Conseil en matiére de concentrations.

Le nombre daffaires relaives a des pratiques restrictives de concurrence au sens des dispositions
du chapitre |1, premiére section de laloi, qui ont fait I'objet d'un rapport du Service de la concur-
rence au Consell de la concurrence, a été durant la période examinée extrémement réduit. La
mgeure partie du présent rapport consacrée al'analyse des décisions du Consell porte donc sur
I'application des dispositions du Chapitre |1, deuxiéme section, relatives aux concentrations.

Ce premier rapport aux Chambres |égidlatives sadresse également aux autres pouvoirs publics,
aux entreprises, aux interlocuteurs sociaux, a toutes les instances chargées de définir les objectifs
de la politique de la concurrence économique et a celles chargées de I'application du droit écono-
mique.

Quil puisse contribuer a une plus grande prise de conscience de |'importance des enjeux écono-
miques liés al'application effective des regles nouvelles et al'adaptation des comportements des
opérateurs économiques a des regles dont ils sont les premiers bénéficiaires.

2s0it du 5 mai 1993 au 30 septembre 1994.

Le premier rapport annuel aurait dd couvrir lapériode allant du 5 mai 1993 au 31 décembre1993. Vu | e
nombre relativement réduit de décisions, le Consell aestimé qu'il &ait préférable de couvrir une pé&iode plus
longue, soit jusqu'au 30 septembre 1994. Le second rapport couvriralapériodealantdul  octobre 1994 au 31
décembre 1995. Les rapports suivants couvrivront ainsi chacun une année civile.



PREMIERE PARTIE. - BILAN D'ENSEMBLE DES PREMIERS MOIS D'ACTIVITE DU
CONSEIL.

1. Entre son ingtdlation le 5 mai 1993 et e 30 septembre 1994 |e Consail a statué dans 62 affaires,
qui se répartissent comme suit :

Tableau 1.

Concentrations
- demandes d'approbation préalable 55

Ententes - Accords - Pratiques concertées
- plaintes
- demandes d'attestation négative ou d'exemption individuelle
- demandes de mesures provisoires

]
NIOT -~ -

L e tableau suivant donne le nombre d'affaires qui ont fait I'objet d'un rapport du Service au Conseil:

Tableau I1.

Concentrations
- demandes d'approbation préalable 60

Ententes - Accords - Pratiques concertées
- plaintes
- demandes d'attestation négative ou d'exemption individuelle
- demandes de mesures provisoires

3|
OIo1 -~ W

Letroisiémetableau présente le nombre total d'affaires introduites sur base delaloi du 5 aolt 1991 au 30
septembre 1994 :

Tableau IllI.

Concentrations

- demandes d'approbation préalable 61
Ententes - Accords - Pratiques concertées

- demandes d'attestation négative ou d'exemption individuelle 11
- demandes de mesures provisoires 5
- plaintes (dont une a été retirée) 28
- demandes d'instruction émanant du Conselil 3
- demandes d'instruction émanant du Ministre* _2

110

B3voir sur la saisine du Conseil de la concurrence, latroisiéme partie, chapitre | de ce rapport.

14 Ces demandes ont trait & des affaires qui avaient éé introduites sur base de la loi du 27 mai 1960 sur
la protection contre I'abus de puissance économique.



2. Le nombre extrémement réduit de décisions du Conseil concernant les affaires autres que celles
relaives aux concentrations témoigne de I'indigence des moyens mis ala disposition du Service
de la concurrence pour accomplir samission, et démontre combien I'action du Consell est tribu-
taire de la diligence avec laquelle le Service méne les instructions.

Ces questions ont fait I'objet d'un avis au Ministre des Affaires économiques que le Conseil a
adopté al'unanimité en sa séance du 26 avril 1994. Force éait de constater que les mesures néces-
saires pour fixer le cadre organique du Service de la concurrence, pour en déterminer les conditi-
ons d'acces et pour en assurer |e fonctionnement en tenant compte d'une certaine stabilité, de la
spécidisation et de la continuité du service n'avaient pas été prises, et d'attirer |'attention du
Ministre sur les conséquences de cette situation.

Le manque de moyens mis ala disposition des organes que laloi du 5 ao(t 1991 a créés, conduit
nécessairement a une application partielle de la nouvelle |égidation, situation qui n'a pas manqué
de susciter certaines critiques de la part d'observateurs ou de plaignants et méme des doutes quant
alavolonté du pouvoir exécutif de répondre par des mesures appropriées au caractére ambitieux
de la nouvelle légidation. C'est un lieu commun que de dire que les regles adoptées en vue de
protéger la concurrence économiqgue ne peuvent produire leurs effets que par leur application
concrete.

3. Ingtitution nouvelle, le Consell de la concurrence n'a pas encore exercé la compétence d'avis
en ce qui concerne les problémes de politique générale de concurrence dont il a été investi par
l'aticle 16 delaloi, ni été en mesure de prendre pleinement toutes les initiatives que la présence
dindications sérieuses sur certains marchés d'entraves a la concurrence justifient en cas d'inaction
des opérateurs sur ces marchés ou d'inertie du Service de la concurrence.

L "absence au Conseil de membres pouvant consacrer al'application de laloi le temps nécessaire
hypothéque gravement la mission qui lui est confiée pour la sauvegarde et la promotion de la
concurrence.

I est bon de rappeler qu'aux cours des travaux parlementaires de la nouvelle 1égidation, le rappor-
teur de la commission de I'économie et de la politique scientifiqgue, Monsieur DE CLERCK,
indiquait que s laloi du 27 mai 1960 sur la protection contre |'abus de puissance économique
n'avait pas joué pleinement son réle, c'était en partie dd au fait que les membres du Conseil du
Contentieux Economique n'exercaient leur fonction au sein de cet organe gqu'accessoirement a leur
tache principale®™.

Laloi du 5 aolt 1991 n'a cependant pas précisé que le président et |e vice-président du Consell
exercent leurs fonctions a plein-temps a l'instar de ce que les légidations des autres pays de
['Union Européenne ont prévu pour les mémes fonctions.

Au cours de sa réunion du 6 septembre 1994, le Conseil a adopté a |I'unaminité un avis quil a
adressé au Minigtre des Affaires économiques pour lui faire part de la nécessité d'une modification
du statut des président et vice-président du Conseil de maniéere a ce quiils puissent assumer leurs
fonctions a plein-temps, et non pas comme c'est e cas depuis |'entrée en vigueur de laloi dansla
mesure ou |'exercice de leurs fonctions au sein de la magistrature le leur permet ou au risque de

¥Doc., Chambre n° 1282/6 - 89/90 - p. 4.



nuire a cette derniere fonction. D'ailleurs, selon I'exposé des motifs précédant I'A.R. du 28 avril
1994 portant démission et nomination du président et nomination du vice-président du Consell
de laconcurrence, lafonction de président du Conseil est "complémentaire” de celle qu'il occupe
dans I'ordre judiciaire "et ne devra pas étre exercée au détriment de cette derniere”.

Le légidateur a en effet confié au président du Conseil un grand nombre de taches importantes
dont I'accomplissement ne peut souffrir de délais.

Au cours de l'instruction des affaires par le Service, le président doit délivrer aux agents du
Service de la concurrence compétents pour rechercher et constater les infractions alaloi, les
mandats prévus al'article 23. Le président doit aussi au cours de I'instruction et a la demande du
Service, enjoindre aux entreprises de communiquer les renseignements que celui-ci aurait en vain
exigés.

Apres réception du rapport du service, c'est au président qu'il revient de se prononcer dans chague
affaire en application de l'article 27, 8 1 sur le caractére confidentiel de certains léments du
dossier. Lorsdelapublication d'une décision, il dait veiller a ce que les secrets d'affaires ne soient
pas divulgués. En application de I'article 35 delaloi, il lui incombe de statuer sur les demandes
de mesures provisoires a bref délai.

Le président du Conseil est chargé d'éablir I'ordre de service, de veiller ala composition des
chambres, d'assurer |e respect des délais de décisions en matiére de concentrations, de préparer
les avis ou propositions du Conseil, d'encourager la cohérence de la jurisprudence du Consell, d'en
dégager les enseignements pour la rédaction du rapport annuel aux Chambres |égidatives, d'en-
tretenir un esprit de saine collaboration entre le Consell de la concurrence et le Service de la
concurrence, de créer ou d'entretenir des liens avec d'autres instances et d'assurer I'ouverture du
Consail aux entreprises.

4. Par alleurs, le Conseil estime que lamission dont il est investi lui impose de prendre part ala
réflexion au sein de la communauté internationale sur le droit et la politique de la concurrence,
sur les méthodes d'analyse des marchés et des comportements des opérateurs, et d'entretenir a
I'instar d'autres autorités nationales de la concurrence, des contacts suivis avec les instances
communautaires et |es organisations internationales. De telles relations sont indispensables pour
rendre cohérentes |es solutions retenues par les diverses autorités qui doivent sinspirer des mémes
principes, comme pour |1'échange d'informations sur le dével oppement des politiques de concur-
rence.

Pour les raisons évoquées plus haut, le Conseil de la concurrence n'a pas été en mesure jusgu'a
présent de sassocier aux travaux de la Commission européenne notamment a ceux concernant le
réexamen du reglement n° 4064/89 relatif au contrdle des opérations des concentrations entre
entreprises, ou a ceux concernant la décentralisation de I'application du droit communautaire de
la concurrence au profit des autorités nationales. || n'a pas pu participer non plus aux travaux
organisés au sein deI'0.C.D.E. ou dela C.N.U.C.E.D. sur la politique de concurrence.

Le Consail addlleurs constaté des réticences importantes sur |'opportunité de sa représentation
au sein des commissions, groupes de travail et comités divers institués aupres des instances
communautaires et internationales, le Ministre des Affaires économiques estimant que le role
dévolu au Consell n'implique pas qu'il y délégue méme atitre d'observateur un représentant.



Le Conseil recoit directement des instances communautaires ou internationales les projets ou
avant-projets des rapports résumant les travaux en cours et les positions exprimées par les
délégations nationales et sefforce d'entretenir des relations suivies avec dlles.



DEUXIEME PARTIE. - LES ORGANES CREES PAR LA LOI DU 5 AOUT 1991.

Chapitre 1. Le Conseil de la Concurrence.

A. Mission du Conseil de la Concurrence.

Chargé de velller ala sauvegarde et ala promotion de la concurrence effective sur les marchés,
le Conszil de la concurrence créé par l'article 16 de laloi du 5 ao(t 1991 est doté de compétences
de décision, de proposition et d'avis.

Le Consell ale pouvoir de constater et de sanctionner les pratiques anticoncurrentielles définies
aux articles2 et 3delaloi du 5 aolt 1991, ainsi que celui de prononcer des injonctions, apres
instruction des affaires par le Service et réception de son rapport.

Le Consail peut ére saisi de telles pratiques par |es entreprises ou associations d'entreprises, par
les organismes ou ingtitutions chargés du contréle ou de la surveillance d'un secteur économique,
par le Ministre des Affaires économiques, et par le Service de la concurrence.

Le Consell peut également demander une instruction au Service lorsque des indications sérieuses
lejudtifient, initiative qui équivaut a une saisine d'office puisque le Service ne peut opérer le clas-
sement d'un dossier.

Lapossihilité pour le Conseil de classer un dossier dans certaines conditions prévues al'article 24,
8§ 1, permet d'autre part d'éviter que I'action du Service et son action propre ne soient paralysées
par des saisines qui soit ne seraient manifestement pas fondées, soit ne concerneraient pas sa
compétence d'attribution définie par les dispositions de laloi du 5 aolt 1991.

Lorsgu'une affaire a éé examinée au fond, plusieurs types de décisions peuvent étre prises par le
Conseil al'issue de procédures contradictoires.

En application de I'article 31, le Conseil peut constater que les parties en cause n‘'ont pas misen
oeuvre des pratiques prohibées par les dispositions des articles 2 et 3 de laloi, ou au contraire
déclarer établie I'existence d'une pratique restrictive de concurrence et ordonner la cessation de
celle-ci, sil y alieu, suivant les modaités qu'il prescrit.

Il peut auss sur lademande d'entreprises ou associations d'entreprises intéressées, constater qu'il
n'y apaslieu pour lui, en fonction des éléments dont il a connaissance, d'intervenir al'égard d'un
accord, d'une décision ou d'une pratique concertée en vertu de l'article 2, § 1ler ou del'article 3
(décisions d'attestation négative).

En ce qui concerne les accords, décisions et pratiques concertées qui ont éé notifiés, il peut
accorder une exemption en vertu de l'article 2, 8 3.

Sil est urgent d'éviter une situation susceptible de nuire a l'intérét économique général ou méme
de provoquer un préudice grave, imminent et irréparable aux entreprises dont les intéréts sont
affectés par des pratiques restrictives de concurrence, le président du Conseil peut sur la demande
du Ministre ou du plaignant prendre des mesures provisoires.

Le Consell adautre part le pouvoir d'examiner au regard de la concurrence, I'admissibilité des
concentrations d'entreprises qui sont soumises a son approbation préalable lorsque les seuils de
contréle fixésal'article 11, 8 1 delaloi sont atteints.



Les attributions consultatives dévolues au Conseil de la concurrence sont variées.

En gpplication de I'article 11, § 2 delaloi, le Consell doit étre obligatoirement consulté sur tout
projet de majoration des seuils de contrdle en matiére de concentrations.

En gpplication de I'article 28, il peut aprés réception du rapport du Service de la concurrence et
consultation de la Commission de la concurrence proposer au Ministre de déclarer, par arrété
ministériel que l'article 2, § ler n'est pas applicable a des catégories d'accords, de décisions et de
pratiques concertées'®.

Conformément a l'article 19, § 6, le Conseil devra deux ans aprés I'entrée en vigueur de la loi
procéder a une évaluation des seuils prévus aux articles 5 et 11.

Il aen outre en ce qui concerne les problémes de politique générale de concurrence compétence
générae d'avis qu'il exerce de sa propre initiative ou ala demande du Ministre.

Enfin, aux termes de I'article 53 de la loi, le Conseil de la concurrence a été doté du pouvoir
d'appliquer les article 85, § 1 et 86 du traité de la CE., al'instar de I'autorité nationale de I'Alle-
magne, de la France, de I'Espagne, du Portugal et de la Grece.

Le légidateur a donc mis ala disposition du Conseil des instruments juridiques qui lui assurent
des moyens d'action appropriés a I'étendue et aux objectifs de sa mission et qui devraient lui
permettre de devenir un organisme incontesté dans sa fonction. Les obstacles que le Conseil
rencontre dans |'exercice de samission ont été exposés dans la premiére partie de ce rapport.

B. Autonomie du Consail.

Le Consell delaconcurrence et une juridiction administrative comme le précise I'article 16 de
laloi®.

L 'indépendance du Consall fut affirmée par I'attribution au Conseil d'un plein pouvoir de décision
qu'il exerce sans autre controle que celui de la Cour d'/Appel de Bruxelles qui connait des recours
contre ses décisions.

Le légidateur aégaement assorti la composition du Conseil de garanties importantes tenant ala
durée du mandat et au régime d'incompatibilités.

Le Consail, bien gu'éant unejuridiction, est "institué" auprées du Ministere des Affaires économi-
ques conformément a l'article 16 de laloi. Cette disposition peut donner lieu dans les faits a une
certaine confusion sur la nature du Conseil en tant qu'organe indépendant du pouvoir exécutif. Les
audiences et les réunions du Conseil setiennent en effet dans les locaux du Ministére des Affaires
économiques qui ont é&é mis a sa disposition. Le secrétariat est assumé par le Service de la
concurrence qui dépend organiquement du méme Ministére. Le Conseil n'a pas d'autonomie
budgétaire. Cette situation est source d'éguivoques que le Conseil entend dissiper a chacune de
ses interventions.

16| e Service n'a pas au cours de |a période examinée, communigué au Conseil un rapport concernant | e s
exemptions par catégories.

17 e terme"organe de I'exécutif" a été utilisé dans I'exposé des motifs de laloi, pour justifier quele  raxus
contre les décisions du Conseil sont dirigés contre |'Etat belge. 1282/1 - 89/90, p. 34.



Le Consall ne dispose pas d'une indépendance de fonctionnement ni d'une autonomie budgétaire.
Il dépend entierement du Ministere des Affaires économiques et bénéficie de ses services.

C. Division en chambres et répartition des affaires.

L'article 17, 8 5 de laloi dispose que le Conseil peut étre divisé en chambres comportant un
nombre fixe de membres, éga pour chacune d'elles. Le méme article précise que chaque chambre
est présidée par un magistrat et comporte au moins trois membres.

Ces digpositions excluent la possibilité de créer des chambres comportant un nombre différent de
membres, et ne permettent pas qu'une chambre qui connait de I'affaire renvoie celle-ci au Consell
en formation pléniére.

L 'expérience a démontré qu'un systeme souple &ait souhaitable afin de pouvoir confier les affaires
simples ou qui requiérent une grande rapidité de décision & une chambre composée de trois
membres, et |es autres affaires a une chambre composée d'un nombre supérieur de membres avec
possihilité dans les affaires délicates a un titre ou a un autre de renvoyer |'affaire au Consail,
chambres réunies.

Le réglement d'ordre intérieur établi par le Conseil en sa séance pléniére du 27 mai 1993 et
approuvé par Arrété Royal du 16 aolt 1993", prévoit que le Conseil est divisé en chambres com-
prenant chacune deux des membres choisis parmi les magistrats de I'ordre judiciaire, et deux des
membres choisis en raison de leur compétence en matiére de concurrence.

Ni le nombre de chambres, ni leur composition n'ont été arrétés. Cette situation, qui peut paraitre
de prime abord curieuse, sexplique par les déais de décision impartis au Consell dans les affaires
relatives aux concentrations qui constituent jusqu'a présent la presque totalité des affaires dans
lesquelles un rapport du Service lui a é&é communiqué.

Pour chacune de ces affaires, lacomposition de la chambre a été fixée par le président du Consail
en tenant compte d'une part de lalangue de la procédure, d'autre part de la faculté ou de I'impos-
sibilité des membres de se libérer pour consacrer al'affaire le temps nécessaire.

Les grandes difficultés qu'a rencontrées le secrétariat du Conseil chargé en pratique de veiller a
la composition d'une chambre méritent d'étre évoquées en raison des effets que peut avoir I'impos-
sibilité de composer une chambre sur |'exercice par le Conseil de son pouvoir décisionnel en
matiére de concentrations, puisgu'en I'absence de décision dans les délais fixés par |'article 33, le
Conseil est censé avoir rendu une décision congtatant que la concentration est réputée admissible.
S pareille Stuation ne sest pas produite durant la période écoulée, c'est parce qu'il apu étre fait
appd aux membres suppléants du Consell dans la trés grande majorité des affaires traitées durant
la période examinée.

Ces difficultés pourraient étre évitées al'avenir si la possibilité est donnée au président et ou vice-
président d'assumer leurs fonctions au sein du Consell a plein-temps.

D. Réunions en assemblée pléniére; décisions et avis.

18\ .B. 19 octobre 1993.



Entre son instalation et lafin septembre 1994, le Conseil atenu quatorze séances en formation
pléniereles 27 mai, 29 juin, 7 septembre, 5 octobre, 3 et 16 novembre 1993, 11 janvier, 15 février,
22 mars, 26 avril, 17 mai, 16 juin, 6 et 20 septembre 1994. L'habitude Sest installée dinviter les
membres suppléants a participer aux assemblées plénieres du Consell.

Au cours des réunions, chagque membre s'exprime dans sa propre langue. Les rapports et proces-
verbaux des réunions sont rédigés en néerlandais et en francais par les soins du président ou du
vice-président du Consell, lestaches de traduction ne pouvant étre assumées par le secrétariat du
Conseil qui ne comprend pas de fonctionnaire bilingue, ni par les services de I'administration en
raison soit des délais de traduction, soit du caractére confidentiel des rapports et proces-verbaux
de réunions.

Les points portés a I'ordre du jour des réunions en assemblée pleniére ont pour la plupart été
étudiés préalablement par un groupe restreint. Aing, il fut procédé ala constitution de groupes
de travail pour I'analyse des décisions en matiére de concentrations, I'examen d'une proposition
de mgjoration des seuils de contrdle en matiére de concentration et leur évaluation, I'examen d'un
projet de modification du formulaire CONC C/C 1, I'élaboration du rapport annuel, et diverses
guestions parmi lesguelles celles relatives a la saisine du Conseil, la publicité des débats, le
classement des affaires. Au cours de la période examinée, quinze réunions de groupes de travail
ont eu lieu.

Le reglement d'ordre intérieur du Conseil ne contient par ailleurs pas de dispositions relatives aux
demandes dinstruction quiil peut adresser au Service en vertu de I'article 23, 8 ler, ¢), ni aux avis
ou propositions qu'il serait appeller aformuler par application des articles 11, § 2, 16, dinea 2,
19, § 6, et 28 § ler. Ces lacunes devraient étre comblées dans un avenir proche par des dispo-
sitions prévoyant des conditions de présence et de mgjorité, ou la prise de telles décisions par un
comité plus restreint qui serait composé du Président, du vice-président et d'un nombre réduit
d'autres membres afin de permettre une décision rapide.

E. Relation avec le Service de la concurrence.

Il n'existe entre le Conseil de la concurrence et le Service de la concurrence composé d'agents de
['administration du Ministere des affaires économiques aucun lien de dépendance.

Le Service de la concurrence n'est pas "au service" du Conseil.

Le Conseil ne peut en principe simmiscer dans lafagon dont le Service méne sa mission dinstruc-
tion ou de recherche des infractions. Cette régle est cependant loin d'étre absolue, puisque le
|&gidateur aestimé que l'intervention du Consell, au stade de I'instruction était une garantie qu'il
fallait accorder aux entreprises. Les agents du Service doivent en effet ére munis d'un mandat
écrit délivré par le président, ou les magistrats désignés a cet effet par le réglement d'ordre
intérieur, précisant I'objet et le but de leur mission. La validité de tels mandats est limitée cas par
cas dans le temps.

En outre, lorsgue les entreprises ne fournissent pas au Service les renseignements que celui-ci
demande, ceux-ci ne peuvent étre exigés au stade de I'instruction que par une décision motivée
du président du Conseil qui fixe aux entreprises un délai et peut prononcer une astreinte.

Dans|'un et I'autre cas, l'intervention du président ne saurait étre automatique. Elle repose sur un
examen de la demande que lui adresse e Service sur base du dossier dans I'état ou il se trouve,
et I'agent qui en est responsable est si nécessaire entendu.



Sil ne peut donner au Service des injonctions dans la conduite de I'instruction, le président du
Consail dispose donc de moyens pour freiner des initiatives qui seraient pré§judiciables a un titre
OU aun autre ou qui ne seraient pas indispensables.

N'ayant pas le pouvoir dimpartir au Service un délai dinstruction'®, le Conseil ne saurait fixer les
affaires qui méritent d'étre instruites prioritairement, ni choisir les secteurs ou pratiques qui sous
I'angle de la concurrence sur les marchés mériteraient d'étre analysés, prioritairement.

Maisinterrogé parfois directement par les entreprises ou leur conseil sur lalongueur de I'instruc-
tion, le président du Conseil est amené a senquérir aupres du Service de I'évolution de I'affaire,
cequi n'apas donné lieu a des réticences de la part du Service. Le Conseil pourrait aussi en cas
dinaction prolongée du Service en informer le Ministre des Affaires économiques qui est respon-
sable de son bon fonctionnement.

Que ques plaintes ont maheureusement été enregistrées durant la période écoul ée sur la durée de
l'instruction dans les affaires qui ne concernent pas les concentrations d'entreprises, plaintes qui
émanaient des plaignants ou de leurs consells.

D'un autre c6té, il n'est pas rare que le Service de la concurrence fasse au cours de I'instruction
par lui d'une affaire, une démarche aupres du Conseil ou de son président dans le but que le
Consall lui indique quelles sont les questions qu'il estime nécessaire d'examiner avant de cléturer
son information. Selon le Consell, ce type de démarches ne se heurte a aucun obstacle et doit étre
encouragee.

193 I'exception des affaires portant sur les demandes de mesures provisoires et lorsque le Conseil aaE
la seconde phase de la procédure en matiéere de concentrations.



Chapitre 11. Le Service de la Concurrence.

A. Missions.

Le Service de la concurrence du Ministére des Affaires économiques est chargé de larecherche
et de la congtatation des pratiques visées au chapitre Il delaloi. Il instruit les affaires introduites
en vertu de la présente loi et veille a I'exécution des décisions que prend le Consall. Il est
également chargé du secrétariat du Conseil de la concurrence.

Aux termes de I'article 23, § 3, les agents du Service de la concurrence compétents pour recher-
cher lesinfractions alaloi, sont désignés a cette fin par le Ministre des Affaires économiques.
Cette désignation est intervenue par arrétés ministériels des 24 décembre 1993, 13 janvier 1994
et ler avril 19947,

En dehors des missions qui lui incombent en vertu de laloi du 5 aolt 1991, le Service de la
concurrence assume des taches multiples.

|l participe notamment aux travaux de I'Union Européenne au sein des cing comités consultatifs®
et examine les avant-projets de décision de la Commission visée al'article 10 du Reglement n°
17/62 du Consell. Il prend part aux conférences d'Experts des Etats membres, et aux travaux du
groupe "Questions économiques’ qui prépare les reglements du Conseil en matiére de
concurrence économique. |l assiste les vérificateurs de la CEE. |1 assiste aux réunions organisées
au niveau de I'OCDE (Comité du Droit et de la Politique de la Concurrence), de la CNUCED
(Comité d'Experts sur les pratiques commerciaes restrictives), et au niveau Benelux (sous-
commission pour laréglementation et |'organisation économiques CIC/ROE).

Le Service est en outre souvent chargé de la rédaction d'avant-projets d'arrétés royaux ou mi-

nistériels, de réponses aux questions parlementaires, ou de la réalisation de brochures pour I'infor-
mation du public.

B. Composition.

L e cadre organique théorique du Service de la concurrence est le suivant®:

- 2 Consaillers-chefs de service;
- 4 Conselllers agjoints,
- 14 secrétaires d'administration.

20\1.B. des 28.04.1993 et 17.06.1994.

21Comités consultatifs européens:

1. Ententes et positions dominantes

2. Concentrations

3. Transports agriens

4. Transports maritimes

5. Transports par route, rail et par voie navigable

22 M. du 29 mars 1993 modifiant I'arrété ministériel du 23 décembre 1969 répartissant par service les emplois
du niveau |, prévus al'arrété roya du 20 aolt 1969.



Ces emplois ne sont cependant pas tous occupés.
Le Service est actuellement composé comme suit®:

- 1 Conselller-chef de Service,
- 4 Conseillers adjoints, dont 2 sont affectés au Secrétariat du Conseil de la concurrence;
- 9 Secrétaires d'administration, dont 1 est affecté au Secrétariat du Consell.

Parmi ces personnes, neuf fonctionnaires sont chargés de I'instruction des affaires introduites sur
base de laloi du 5 ao(t 1991, et cing d'entre elles sont des agents statutaires, les quatre autres
étant des agents contractuels.

Les agents affectés au Secrétariat du Conseil ne remplissent pas de mission d'instruction.
Un secréaire dadministration traite a temps plein des dossiers qui relévent du droit communau-
taire.

Depuis sacréation, lacomposition du Service de la concurrence a subi de multiples modifications.
En effet, au cours de la période examinée et a des époques diverses, dix fonctionnaires ont rejoint
le Service tandis que cing I'ont quitté.

Dans le cadre de larestructuration générale du Ministére des Affaires économiques, le Service de
la concurrence a fusionné avec celui des Prix pour former I'Inspection générae des Prix et de la
Concurrence. (A.R. du 29 septembre 1994 modifiant I'arrété roya du 21 juin 1993 portant
désignation du service appelé Service de la Concurrence au sensde laloi du 5 ao(t 1991 sur la
protection de la concurrence économique).

Le cadre théorique pour les deux services séléve a 35 niveaux |:

Cette inspection générale comprend :
- 1 Inspecteur général;

- 3 Consaillers-chefs de service;

- 6 Consaillers adjoints,

- 24 Secrétaires d'administration;

- 1 traducteur.

Ces emplois ne sont pas tous occupés.

235ituation au 30 septembre 1994.



C. Relation Service de la concurrence - Ministre des Affaires économiques.

Il aété précisé au cours des travaux parlementaires que le Service de la concurrence était sur le
plan organique une division, déja existante et dépourvue de personnalité juridique propre, de
I'Administration du Commerce®.

Commele Consail I'adgasouligné, il ne lui appartient pas de porter un quel conque jugement sur
les options qu'a prisesle légidateur sur le plan ingtitutionnel, mais bien al'occasion de son rapport
annuel, d'attirer |'attention si besoin en est, sur leurs conséguences.

Le Ministre des Affaires économiques pourrait aun double titre, réclamer au Service de la concur-
rence la communication dinformations relatives a lamission que laloi a confiée au Service, celle
dinstruire les affaires et de constater les infractions.

D'une part, il gppartient au Minisire de mener une politique de concurrence grace aux instruments
dont il dispose, parmi lesgquels ceux que laloi du 5 aolt 1991 met a sa disposition.
Autermedel'article 23, § 1, ¢), le Ministre peut demander au Service une instruction lorsgue des
indications sérieuses le justifient.

D'autre part le Ministre des Affaires économiques est responsable du Service de la concurrence
et ses agents se trouvent sous son autorité hiérarchique. Il lui appartient donc de velller a ce que
le Service remplisse sa mission avec la diligence nécessaire.

Sous ce double aspect, rien ne soppose bien entendu a ce que le Ministre senquiert auprés du
Service du nombre dingtructions en cours, des marchés sur lesquel elles portent, des secteurs dont
I'activité est concernée, et se fasse produire les études et analyses générales effectuées par le
Service ou en sa possession®.

Sdlon le Consel, les prérogatives mentionnées plus haut n‘impliquent pas dans le chef du Ministre
des Affaires économiques le droit d'acces aux dossiers nominatifs que constitue le Service en vue
de leur transmission au Conseil pour décision et celui de prendre connaissance des rapports, ou
avant projet de rapports qu'il rédige dans le cadre de ces procédures.

D'un autre cbté, il faut relever que les dispositions relatives a la procédure devant le Conseil ne
contiennent aucune regle visant expressément le role que le Ministre peut y jouer. L'article 27, §
ler concerne l'acces au dossiser. L'article 27, § 2 dispose que si des personnes physiques ou
morales justifiant d'un intérét suffisant demandent a étre entendues, le Consell fait droit ala
demande. Laformule utilisée n'inclut pas expressément |'Etat belge représenté par e Ministre des
Affaires économiques. La loi du 5 aolt 1991 n'a pas attribué au Ministre des Affaires écono-
miques le droit d'interjeter appel contre les décisions du Conseil, puisque le recours est dirigé
contre |'Etat belge. Le Iégidateur ne lui a donc pas confié d'instruments pour agir dans des cas
particuliers contre une décision du Consell si celle-ci lui parait critiquable au regard des objectifs
quil entend poursuivre au niveau de la politique de concurrence ou de l'intérét économique
général.

24Doc., - Chambre des Représentants n° 1282/1 - 89/90 pages 23 et 24.

25yoir réponse de Ministre M. WATHELET en Commission de I'économie de la Chambre des Représentants
du 27 mai 1994 & une demande de M. SIMONS Henri, député.



Force est déslors de congtater qu'en éablissant un nouveau partage des pouvoirs et des responsa-
bilités, le Iégislateur n'a pas donné a I'Etat dans e contexte du nouveau droit de la concurrence,
les moyens de faire valoir dans les affaires que traite le Consell les objectifs de la politique
générde de concurrence au travers de la procédure, s ce n'est par |'exercice de son autorité hiérar-
chique sur le Service de la concurrence ou, dans I'hypothése d'un recours contre une décision du
Conseil, en assumant la position d'un défendeur devant la Cour d'Appel de Bruxelles.



Chapitre 111. La Commission de la concurrence.

Laloi du 5 ao(t 1991 aingtitué au sein du Conseil central de I'économie, une commission paritai-
re, dénommée Commission de la concurrence, et composée de 24 membres effectifs:

- dix représentant |es organisations représentatives de I'industrie, de la distribution et des services,
- deux représentant les classes moyennes,

- dix représentant |les organisations les plus représentatives des travailleurs,

- deux représentant les consommateurs.

L'arrété royal relatif ala composition et au fonctionnement de la Commission et celui portant
nomination de ses membres datent respectivement du 30 avril et du 17 mai 1993%. Par I'arrété
royd du 16 ao(t 1993, Monsieur M. WAELBROECK a éé nommé Président de la Commission.

L'arrété royal portant approbation de son réglement d'ordre intérieur date du 11 juillet 19947

LaCommission de la concurrence est dotée d'un pouvoir consultatif similaire a celui du Consail
de laconcurrence, qu'elle peut exercer de sa propre initiative ou ala demande selon les cas, soit
du Roi, soit du Ministre, soit du Conseil de la concurrence (article 21).

La Commission de la concurrence a en outre la mission d'avertir les personnes ou entreprises
justifiant d'un intérét suffisant pour étre entendues par le Conseil au cours de l'instruction des
affaires, qu'elles peuvent faire valoir ce droit conformément al'article 27, 8 2, dinéa 2 et 3.

Laloi ne définit pas expressément cette mission, maistel est le but de I'obligation pour le Consail
dinformer la Commission de toute affaire dont il est saisi, aprés réception du rapport du Service®.

Dansles affaires relatives aux concentrations notifiées, la Commission de la concurrence n'est pas
toujours en mesure de répercuter a temps les informations qu'elle recoit auprés des personnes
intéressées. En effet, elle ne dispose entre le moment de la réception de ces informations et celui
de l'audience du Conseil que d'environ 10 a 15 jours ouvrables. |l serait dés lors souhaitable
gu'une modification de I'article 27, § 1 alinéa 3 intervienne pour permettre au Consell d'informer
la Commission des affaires dont il est saisi dés le moment de la notification de la concentration.

D'autre part, laloi n'apas prévu que la Commission de la concurrence soit informée des décisions
du Conseil visées al'article 33, § 2, 2, ¢) ce qui parait étre une lacune. Ces décisions ne sont en
outre pas publiées au Moniteur belge conformément a l'article 34 de la loi, honobstant ce que
prévoit I'article 16 de I'A.R. du 11 mars 1993 relatif aux procédures en matiére de protection de
la concurrence économique. Néanmoins, le Conseil a prisladécision dinformer la Commission
apres le dépbt du rapport complémentaire du Service, suivant la procédure prévue al'article 27.

26\1.B. du 15.05.1993, M.B. du 25.05.1993 et M.B. du 30.09.1993.
27M.B. du 10.10.1994.

28exposé des motifs p. 29.



TROISIEME PARTIE. - LES QUESTIONS GENERALES DE PROCEDURE.

Chapitre |I. La saisine du Conseil.

A. Le dépdt du rapport du Service : mode de saisine du Conseil ?

1. Danslapremiére partie de ce rapport, plusieurs tableaux font état du nombre de décisions du
Consell, du nombre daffaires qui ont fait I'objet d'un rapport du Service au Conseil et du nombre
daffaires introduites sur base de laloi du 5 ao(t 1991 depuis son entrée en vigueur jusqu'au 30
septembre 1994%.

Le deuxieme tableau donne le nombre des saisines contentieuses du Consell dans I'hypothése ou
I'on doit admettre comme l'indique I'article 8 de I'arrété roya du 15 mars 1993 relatif aux
procédures en matiére de protection de la concurrence économique que "le Consell est saisi par
le dépdt du rapport effectué par le Service'".

Par contre, sil faut admettre que le Conseil est sais par I'acte, la demande ou la plainte qui
provoque une instruction par le Service, c'est le troisiéme tableau qui donne le nombre et I'origine
des saisines contentieuses du Conseil.

Le choix entre I'une ou l'autre thése n'a pas qu'une incidence statistique sur les activités du
Consail. Il peut aussi avoir une incidence sur le pouvoir décisionnel qui a éé dévolu au Consell
de la concurrence, al'exclusion du Service de la concurrence, comme peut le démontrer le cas
suivant qui sest produit al'occasion de deux notifications successives d'une méme concentration™.

Le Service delaconcurrence avait estimé que la premiére notification était nulle pour non respect
des dispositions concernant I'emploi des langues en matiere administrative et qu'en conséquence,
elle ne faisait pas courir le délai de décision prévu al'article 33, § 2, 4 delaloi. Il enaaviseles
entreprises notifiantes lesquelles ont par précaution déposé quelques jours plus tard une seconde
notification au lendemain de laguelle, selon le Service, le délai prévu al'article 33, § 2, 3 delaloi
commengcait a courir.

Dans cette affaire, le Service n'avait pas déposé son rapport dans un délai qui eut permis au
Consail dexaminer |'admissibilité de la concentration sil avait adopté |a thése des parties notifian-
tes quant ala validité de la premiére notification et quant au calcul du délai de décision imparti
au Consell, et rejeté celle du Service. Si tel avait été le cas, le Conseil n'aurait pu en effet que
constater que la présomption d'admissibilité prévue a l'article 33, § 2, 4 avait joué quand bien
mémeil n'avait pas &éinformé du dépdt de lanctification qui par application de I'article 12, § ler
delaloi avait été adressée au Service.

Cet incident fut I'occasion pour le Consell de Sinterroger sur sa saisine, et de rechercher dans les
dispositions de laloi du 5 ao(t 1991 et les travaux préparatoires quelle était sur ce point précis
lavolonté du |égidlateur.

2%voir page 7.
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2. 1l ressort clairement des travaux parlementaires que le |égislateur a entendu confier au seul
Conseil de la concurrence ou dans certains cas a son président, le pouvoir de décison. Cette
volonté fut exprimée & de nombreuses reprises, et notamment au cours des discussions relatives
alarecevabilité des demandes, ala confidentialité de certains @ éments du dossier, au caractere
non contradictoire de la procédure durant la phase d'instruction par le Service.

Laloi du 5 aolt 1991 contient plusieurs dispositions qui affirment ce principe et notamment
I'article 24 qui interdit le classement d'une affaire par le Service de la concurrence.

3. Leprincipe ains posé implique selon le Consell qu'on ne puisse considérer que sa saisine ne
sopéere que par le dépdt du rapport effectué par le Service sans admettre quiil y ala un risque de
classement d'une affaire sans décision du Consell, risgue qui existe surtout en ce qui concerne le
contréle préaable des concentrations vu les effets que laloi attache a |'absence de décision dans
ledélai d'un mois qui prend cours le lendemain de la réception de la notification par le Service.

Il implique donc auss que le Consell de la concurrence ait connaissance de I'introduction des
affaires, quel que soit I'acte qui donne lieu a une instruction par le service au moment ou une
ingtruction est ouverte, et non pas seulement des semaines ou des mois plus tard au moment ou
le Service de la concurrence lui soumet e dossier et son rapport motive.

Or c'est sur ce point qu'on ne peut tirer du texte delaloi du 5 aolt 1991 une conclusion claire,
certaines dispositions prévoyant que les demandes sont adressées directement au Consell, d'autres
gu'elles le sont au service, d'autres enfin laissant au Roi le soin de déterminer les modalités
d'introduction des demandes.

En ce qui concerne les demandes de mesures provisoires, il résulte de I'article 35 de laloi que
celles-ci sont adressées directement au président du Conseil qui les transmet au Service de la
concurrence pour instruction.

Pour les plaintes, laloi est muette. Elle n'en régle pas les modalités d'introduction ni ne donne
pouvoir au Roi de les fixer® ce qui explique que durant la période écoulée les plaintes ont été
adressées tant au Conseil qu'au Service.

Par contre laloi donne pouvoir au Roi de déterminer les modalités d'introduction des demandes
d'attestation négative (article 6, § 2)*.

Enfin, elle précise que les notifications des accords, ententes ou pratiques concertées et les notifi-
cations des concentrations doivent étre adressées au Service.

Il faut faire observer d'autre part, qu'on ne saurait déduire avec certitude des dispositions de laloi
gue le pouvoir décisonnd du Conseil ne peut sexercer pour tous les types de décisions qu'il prend

31 article 4, § 1ler deI'A.R. du 23 mars 1991 relatif aux demandes et notifications visées aux articles  6et7
delaloi du 5 aolt 1991 sur la protection de la concurrence dispose que pour les ""demandes concernant'applicabilité
de I'article 3 de la loi", le formulaire CONC E/A peut étre utilise.

32| ressort du formulaire CONC E/A, dont e modéle figure al'annexe de I'A.R. du 23 mars 1991 que | e s
demandes d'attestation négative et les demandes d'exemption individuelle sont introduitesal'aidede  ce méme
formulaire.



qu'apres réception d'un rapport du Service. La loi ne le prévoit, par exemple, pas lorsque le
Conseil révogue une exemption ou inflige une amende.

Quoiquil en soit, le Service de la concurrence afait savoir au Consell quil ne pouvait lui commu-
niquer les plaintes, notifications ou demandes d'ingtruction qui lui sont adressées tant que I'instruc-
tion par lui des affaires n'est pas terminée et que son rapport au Conseil n'est pas déposé.

Il transmet toutefois & la demande du Conseil une fiche pour chague affaire qu'il instruit qui
indique le mode selon lequel une instruction a été demandée (article 23, § ler), le nom des
entreprises notifiantes et des entreprises concernées, leurs coordonnées, les différentes dates et
délais, et le secteur concerné.

L'information du Conseil sur les affaires en cours dinstruction dépend donc entiérement dans |'état
actuel destextes, des données que le Service veut bien [ui communiquer, ou encore de celles que
le président du Consail recueille al'occasion de I'exercice des fonctions qui lui sont dévolues par
l'article 23,8 2 et § 3.

Cette situation pourrait aussi étre source de perte de temps dans la mesure ou le Consell serait
amené asinterroger sur I'opportunité de demander au Service une instruction, aors que celui-ci
y procede dg§ja.

B. Le dépdbt du rapport du Service contenant sa proposition de réponse a la Cour d'Appel de
Bruxelles : mode de saisine du Conseil ?

1. L'article 42 de la loi dispose que la Cour dAppel, saisie d'une question préjudicielle, peut
demander une instruction par le Service.

Cette demande d'ingtruction donne lieu au terme de I'article 24, 8 4 de laloi & un rapport motive
du Service, que celui-ci devrait selon laméme disposition "soumettre au Consell” et qui devrait
contenir "sa proposition de réponse a la Cour d'Appel".

Ce texte qui correspond a la version telle que proposée par la Commission de I'économie et de
lapalitique scientifique suite al'amendement de I'article 42 du projet, appelle quelques remarques.

L'article 42 (ancien article 41) du projet soumis ala Commission prévoyait que lorsque la solution
d'un litige dépendait du caractére licite d'une pratique de concurrence au sens de laloi, le juge sais
pouvait surseoir a statuer et saisir le Conseil.

| &ait logique de prévoir que dans ces cas le Service de la concurrence soumette le dossier ains
gue son rapport au Conseil de la concurrence, et que ce rapport contienne une proposition de
réponse aux cours et tribunaux, ce que précisait I'article 24 du projet soumis ala Commission.

Dansle systéme qui a &¢é adopté par le |égidateur, le Conseil de la concurrence n'a pas a donner
de "réponse" ala Cour d'Appel, ni de réponse ala question prgudicielle qui aurait été posée ala
Cour dAppel par les cours et tribunaux. La portée de I'article 24, § 4 n'est donc pas claire en ce
qu'il prévoit I'obligation pour le Service de la concurrence de soumettre au Conseil au terme de
I'instruction demandée par le Cour dAppel de Bruxelles, le dossier ainsi que sa réponse ala Cour
d'Appdl.



2. Le pouvoir décisionnel du Consell n'a pas été suspendu ou limité dans celles des affaires qui
font I'objet d'une saisine de la Cour d'Appel sur base de l'article 42 de laloi.

Les parties ala cause devant lajuridiction qui a posé laquestion pré§udicielle pourraient avoir déja
demander I'intervention du Conseil de la concurrence. Elles pourraient aussi introduire au cours
de la procédure une demande d'attestation négative ou une demande d'exemption individuelle.

Le Service de laconcurrence, auquel la Cour d'/Appel aurait demandé une instruction pourrait au
terme de I'instruction, de sa propre initiative, soumettre un rapport au Conseil contenant une
proposition de décision.

Enfin, le Consail qui regoit communication de tout jugement ou arrét rendu par les cours et tribu-
naux et relatif a un litige mettant en cause le caractére licite d'une pratique de la concurrence au
sensdelaloi du 5 ao(t 1991 et donc égaement des décisions contenant une question prgudicielle
alaCour dAppe, pourrait auss demander une instruction au Service si des indications sérieuses
lejustifient.

Le danger qu'au détriment des entreprises concernées | es procédures se multiplient et conduisent
a des solutions contradictoires est donc réel.

On peut par exemple se demander si la Cour d'Appel saisie d'une question préudicielle, ou la
juridiction qui I'a posée pourrait sécarter dans leur décision de la solution qu'aurait adoptée entre
temps le Conseil de la concurrence dans I'hypothése ou la décision du Consell concernant la
pratique en cause n'aurait pas fait I'objet d'un recours aupres de la Cour d'Appel.

On peut al'inverse se demander s le Conseil de la concurrence saisi d'une affaire relative aune
pratique de concurrence au sujet de laguelle une question préjudicielle aurait été posée, pourrait
Sécarter de laréponse qui aurait été donnée par la Cour d'Appel de Bruxelles alajuridiction qui
I'a posée.

I faut souligner a cet égard que non seulement les éléments du dossier sur base duquel le Consell
serait appelé a prendre une décision ne sont pas nécessairement les mémes que ceux dont aurait
disposé la Cour dAppel saisie d'une question pré§udicielle, mais aussi que les entreprises dont la
pratique de concurrence aurait fait I'objet de I'instruction par le Service et le Consell ne sont pas
non plus nécessairement parties ala cause devant lajuridiction qui a posé la question préudicielle.

D'autre part, si I'accord, I'entente ou la pratique concertée a fait I'objet d'une notification, le
Conseil pourrait adopter une décison dexemption individuelle sur base de I'article 2, 8 3 delalai,
avec effet rétroactif au jour de lanatification, ce que la Cour dAppel saisie d'une question préudi-
cielle ne pourrait faire.

Sur base des considérations qui précedent, et dans le but d'éviter qu'une pratique de concurrence
ne fasse |'objet dans le cadre de procédures distinctes de plusieurs décisions successives peu
conciliables entre élles, - du moins au regard de I'intérét économique des entreprises impliquées
-, il asemblé au Consell opportun de saisir le Service de la concurrence d'une demande d'instructi-
on chaque fois qu'il prend connaissance d'une décision d'une juridiction qui pose une question
pr§udicielle, s du moins des indices de dysfonctionnement de la concurrence le justifient.



Chapitre 11. Les pouvoirs d'investigation et d'enquéte du Conseil de la concurrence.

En confiant la mission d'instruire les affaires au Service de la concurrence, le |égidlateur n'a pas
prive le Consell du pouvoir dinvestiger lui-méme ni limiter son pouvoir d'appréciation aux seuls
édéments qui lui seraient fournis dansle cadre d'une affaire par le Service. En effet le Consell peut
procéder ou faire procéder a toutes investigations utiles, désigner des experts et entendre des
témoins (article 19 8 2). Lorsgu'il est saisi d'un dossier apres réception du rapport du Service, il
peut demander au Service un complément d'instruction (article 27 § 2 dernier ainéa). Il entend
les entreprises et |e cas échéant le plaignant.

Ces prérogatives permettent au Conseil de parer aux inconvénients qu'aurait eu |'attribution de
lamission dinstruction au seul Service de la concurrence et de combler |e cas échéant les lacunes
d'un dossier.

Cependant, il faut souligner que ces compétences se sont avérées quel que peu théoriques dans les
affaires qui portent sur des concentrations notifiées eu égard aux délais de décision qui sont
impartis au Conseil par I'article 33 delaloi.

Le délai trés court imparti au Conseil pour prendre I'une des décisions visées al'article 33, § 2,
2 delaloi aen pratique pour conséguence que le Conseil ne peut fonder sa décision que sur les
seuls éléments du dossier congtitué par le Service. Il n'aen effet matériellement pas le temps de
procéder ou de faire procéder a un complément d'instruction en vue de constater soit que la
concentration tombe sous le champ d'application de laloi, soit qu'elle souléve des doutes sérieux
quant a son admissibilité.

L'objectif de I'intervention du Consell n'éant pas d'examiner e bien fondé d'une demande ni de
mettre fin aun litige qui opposerait le cas échéant un plaignant aux entreprises dont |'activité fait
I'objet de l'ingtruction, mais bien de veiller a maintenir ou a rétablir une concurrence effective sur
les marchés, son pouvoir décisionnel et partant ses pouvoirs d'investigation, ne sont par ailleurs
pas limités par lademande, laplainte, ou encore par |a proposition de décision que formulerait le
Service®.

Par conséquent le Consall peut tenir compte d'éléments qui n'auraient pas été soumis a son appré-
ciation par le Service au moment de la transmission du dossier ou par |es entreprises concernées.

Cest a@ns quil adans plusieurs affaires tenu compte d'informations qui lui étaient parvenues aprés
le dépbt du rapport du service mais au plus tard a I'audience, et méme autorisé le Service a
déposer al'audience un complément de rapport.

Le Conseil doit veiller toutefois au respect des droits de la défense et permettre aux entreprises
concernées de prendre connaissance des € éments recueillis par le Consell ou le Service aprés
dépdt du rapport.

33Exposé des motifs 1282/1 - 89/90 p. 34.



Chapitre 111. La protection du secret des affaires.

1. Deux dispositions de laloi du 5 ao(t 1991 visent expressément a garantir la protection des
secrets d'affaires au stade de la procédure qui se déroule devant le Consell:

- l'article 27, § ler qui dispose qu'apres réception du rapport du Service, si le dossier contient des
éléments confidentiels, le président les retire.

- l'article 34 sdlon leque lors de la publication de ladécision au Moniteur belge, il est tenu compte
de l'intérét | égitime des entreprises a ce que leurs secrets d'affaires ne soient pas divulgués.

La disposition selon laquelle le président retire du dossier constitué par le Service les éléments
confidentiels qu'il contient a suscité de nombreuses questions qui sont loin d'étre résolues.

Cette disposition ne saurait étre analysée isolément. Elle doit I'étre ala lumiére des dispositions
qui régissent I'accés au dossier, la communication du rapport du Service, la publicité des débats,
le mode selon lequel les entreprises et les tiers sont entendus par le Consell et la faculté qui est
donnée aux entreprises concernées de présenter un mémoire en réponse au rapport du Service et
de joindre tous documents utiles pour établir les faits invogqués, les pouvoirs dinvestigation du
Conseil et le sort qu'il y alieu de donner sur le plan de la confidentiaité aux informations qu'il
pourrait recueillir au cours de la procédure, la notification des décisions.

Elle doit I'é&re auss au regard du principe de I'égalité des armes et du respect des droits de la
défense.

Elle doit I'ére enfin au regard des régles qui régissent le déroulement de la procédure en degré
d'appd, telles celles qui doivent présider lacommunication du dossier au greffe de la Cour d'’Appel
de Bruxelles en cas de recours.

C'est dire que I'examen exhaustif des questions liées a la protection des secrets d'affaires dépasse-
rait le cadre de ce rapport. Cependant, le Conseil souhaite attirer I'attention du législateur sur
certains aspects de procédure qui y ont trait.

2. Laquestion principale qui sest posée concerne les effets de la décision du président de retirer
les éléments confidentiels du dossier sur lacomposition du dossier sur base duquel le Conseil doit
rendre sa décision.

A défaut de précision dans laloi sur ce point plusieurs theéses ont éé avancées qui peuvent étre
résumées comme suit.

Sdlon une premiére these, les ééments confidentiels retirés du dossier par le président ne font pas
partie du dossier communiqué a la chambre du Consell saisie de I'affaire.

Selon une seconde these, ces éléments font partie intégrante du dossier sur base duqud la
chambre du Conseil doit rendre sa décision. En outre, le Consell peut fonder sa décision sur ces
éléments sans avoir donné aux entreprises concernées qui N'auraient pas eu acces aux documents
confidentiels, I'occasion d'en prendre connaissance et de discuter de larédité et de la portée des
faits qu'ils révelent.



Selon une troiseme thése, ces déments font partie intégrante du dossier sur base duquel la cham-
bre du Consell doit se prononcer. Néanmoins, dans la mesure ou ces é éments peuvent avoir une
incidence sur la décision, le Conseil doit donner aux entreprises dont la concentration ou la
pratique afait I'objet de I'instruction, I'occasion de consulter les documents auxquels elles n'au-
raient pas eu acces en exécution de la décision du président.

Indépendamment des questions fondamental es de principes que pose l'interprétation de la disposi-
tion commentée, les mérites et inconvénients de ces différentes théses doivent étre examinés
compte tenu d'une série d'ééments qui concernent e déroulement méme de la procédure.

3. Il est important de souligner que c'est sur base de I'ensemble du dossier qu'il transmet au
Conseil, y compris sur base d'informations qui revétent dans I'esprit des entreprises qui les ont
fournis un caractére confidentiel, que le Service de la concurrence établit son rapport et formule
une proposition de décision.

On peut deés lors difficilement concevoir que le Consell ne puisse prendre connaissance de I'en-
semble des ééments de I'instruction sur base desquels le Service a formulé sa proposition de
décision.

4. Il convient aussi de faire observer que le rapport du Service est communiqué dans sa totalité
aux entreprises dont la concentration ou la pratique a fait I'objet de I'instruction. En effet, la
décision du président de retirer les éléments confidentiels du dossier ne vise pas le rapport du
Service.

Lorsgue le Service reprend dans son rapport des informations qualifiées par la personne qui les
afournies de confidentidlles al'égard de certaines des entreprises concernées par la concentration
ou la pratique qui afait I'objet de I'instruction, la décision du président de refuser I'accés aux
documents qui contiennent ces informations serait dépourvue de sens.

Il arrive que le Service fasse état de ces éléments dans son rapport pour justifier sa proposition
de décision sanstoutefois reproduire les informations dans le corps de son rapport. Dans ce cas,
celui-ci contient des références soit aux documents qualifiés de confidentiels par I'entreprise
concernée ou le tiersinterrogé qui les a communiqués au Service, soit a des annexes du rapport
qui portent la mention **confidentiel"* apposée par le Service. Dans cette hypothese, les entrepri-
sesont alalecture du rapport connaissance du fait que la proposition de décision que défend le
Service repose sur certains documents dont |'accés leur serait le cas échéant refusé par le
président, ce qui ne mangue pas de les surprendre.

5. Dans I'hypothése ou il faudrait conclure que la décision du président du Conseil de refuser
I'accés a certains documents n'a pas d'incidence sur la composition du dossier soumis a l'examen
du Conseil, encore faut-il sinterroger sur le caractére définitif de cette décision.

La chambre du Consell saisie de |'affaire pourrait-elle au cours de la procédure, eu égard au
principe de I'égalité des armes, décider de communiquer a une entreprise les piéces du dossier
auxquelles elle n'a pas eu acces avant la date de I'audience fixée pour I'examen de |'affaire pour
lui permettre de prendre position en temps utiles sur larédité et 1a portée de certains faits qui sont
de nature ainfluencer sadécision ?



Dans I'hypothese ou une réponse affirmative devrait Simposer, force serait de constater que dans
les affaires qui concernent des concentrations notifiées, et en raison des délais de décision qui ont
été fixés par laloi, le Conseil ne dispose pas du temps nécessaire pour accorder a une partie
I'occasion de prendre connai ssance de ces é éments et de prendre position.

6. La décision du président de retirer les éléments confidentiels du dossier, vise les éléments
confidentiels du dossier constitué par le Service de la concurrence.

Il ne résulte pas de la loi quiil incombe au président de veiller au caractére confidentiel des
informations qui seraient recueillies par le Conseil au cours de I'examen de I'affaire. 1l peut sagir
des informations fournies par les entreprises concernées dans leur mémoire en réponse, des
documents qu'elles peuvent joindre a ce mémoaire, et de tous les déments de preuve que le Consell
peut réunir dans |'exercice de ses pouvoirs d'instruction.

7. Sdon l'article 34, il est tenu compte lors de la publication des décisions au Moniteur belge, de
I'intérét 1égitime des entreprises a ce que leurs secrets d'affaires ne soient pas divulgués.

Ce texte laisse supposer que le dossier sur base duquel le Conseil rend sa décision contient les
déments confidentiels qui auraient été retirés du méme dossier consulté par les entreprises avant
ladate de l'audience alaguelle le Conseil a procédé al'examen de |'affaire,

Selon la méme disposition, la décision est notifiée aux entreprises dont la concentration ou la
pratique afait I'objet de l'instruction ains qu'au plaignant. La décision est notifiée in extenso, de
telle sorte que les destinataires de la décision pourraient a l'issue de la procédure prendre connais-
sance dinformations dont la communication leur aurait été refusée en cours de procédure. Il
convient des lors de se demander si une protection efficace des éléments confidentiels peut étre
assurée par une procédure qui limite I'accés au dossier dans le chef des entreprises concernées ou
du plaignant s a l'issue de celle-ci, la lecture de la décision leur permet d'ére informés des
éléments qui auraient été considérés comme confidentiels a leur égard tout au long de la
procédure.

8. Le champ d'application des digpositions concernant la protection des @ éments confidentiels du
dossier est par ailleurs limité ala procédure devant le Conseil.

Le Service afait part au Conseil du fait que I'éventualité d'un recours contre la décision ainter-
venir est dga prise en considération au stade de I'instruction par les entreprises interrogées qui se
demandent s la protection dont pourraient bénéficier lesinformations qu'elles fournissent au cours
de la procédure devant le Conseil serait maintenue en degré d'appel.

On ne saurait dés lors affirmer de maniéere générale aprés les quel ques mois d'expérience, que la
digposition selon laquelle le président retire du dossier les @ éments confidentiels qu'il contient est
de nature a encourager |les entreprises concernées ou tiers interrogées par le Service a collaborer
al'instruction de I'affaire mieux qu'ils ne le feraient en I'absence d'une telle disposition.



9. Lathese selon laguelle la décision du président de retirer les @éments confidentiels tant du
dossier communiqué aux parties que du dossier transmis a la chambre qui doit connaitre de
I'affaire, outre qu'elle répond mieux au principe du contradictoire et du respect des droits de la
défense, permet d'assurer aux bénéficiaires de ce retrait une protection qui dépasse le cadre de la
procédure devant le Conselil.

Dans cette hypothese en effet, le dossier qui serait transmis au greffe de la Cour d'appel de
Bruxelles en cas de recours contre la décision du Conseil, ne contiendrait pas les él éments confi-
dentiels retirés du dossier par le président du Consell.

Toutefois, cette these implique également que ne sauraient étre retirés du dossier ceux des
éléments utilisés par le Service dans son rapport pour justifier sa proposition de décision méme
Sils sont confidentiels.

10. Laloi ne contient pas de dispositions visant a assurer la protection des secrets d'affaires en
cas dingtruction d'une affaire par le Service ala demande de la Cour d'appel saisie d'une question
préjudicielle®. Dans I'nypothése ol le Service de la concurrence dépose aprés instruction d'une
affaire a la demande de la Cour d'Appel saisie d'une question prgudicielle, une proposition de
décision au Consell, les entreprises dont la pratique aurait fait I'objet d'une instruction se trouve-
raient confrontées a deux régimes différents sur le plan de la confidentialité des piéces du dossier.
En effet, lorsque le dossier contient des éléments confidentiels, il n‘appartient pas au président du
Consgll delesretirer du dossier qui serait transmis par le Service ala Cour d'Appel et communi-
qué aux parties en litige devant lajuridiction qui a posé la question préudicielle, tandis qu'il peut
les retirer du méme dossier communiqué par le Service en méme temps que son rapport contenant
sa proposition de décision au Conseil.

11. Aucune régle de forme n'a été prescrite en ce qui concerne la décision du président de retirer
les ééments confidentiels du dossier. La loi ne prévoit pas qu'elle est consignée dans un écrit
portant certaines mentions, ni qu'elle est motivée.

Il n'est pas précisé quelle est portée & la connaissance des entreprises concernées ou du tiers qui
aurait fourni desinformations "atitre confidentiel".

Il n'est pas prévu que cette décision peut faire I'objet d'un recours.

12. Quant au type d'informations que les entreprises considerent comme confidentielles, il faut
citer les conditions d'acquisition d'actions, I'identité des actionnaires lorsqu'il Sagit de particuliers,
les données relatives a la stratégie commerciale de I'entreprise ou du groupe auquel elles
appartiennent, les méthodes de fabrication, leurs parts de marché, les proces-verbaux de leur
Consell d'administration.

34En ce qui concerne les questions préjudicielles, il faut rappeler que dans le systéme initialement prévu
par le projet de loi, I'article 27 sappliquait puisque les questions préudicielles éaient posées au Consell
et non pas &la Cour d'Appel.



Il est arrivé que les entreprises qui notifient une concentration indiquent que la totalité des infor-
mations qu'elles fournissent sont confidentielles. Elles sont invitées dans ce cas a juste titre par
le Service a déposer une nouvelle version de la notification en indiquant de fagon précise les
données confidentielles et les raisons pour lesguelles elles estiment que leur communication leur
serait prgudiciable.

Certaines personnes physiques ou morales sont prétes afournir au Service des renseignements sur
le marché concerné, ou alui communiquer certains documents mais désirent pour des motifs fort
divers que leur identité ne soit pas révélée. Il sagit la encore d'un probléme délicat qui est résolu
cas par cas. Parmi les motifs invoqués, ou peut citer la crainte de représailles ou encore lorsque
les tiers interrogés sont des associations d'entreprises, I'obligation qu'elles prennent al'égard de
leurs membres de ne pas faire éat dinformations individuelles qui leur sont communiquées par
exemple en vue d'établir des statistiques sur le secteur concerné.



Chapitre 1V. La notification et la publication des décisions.

1) Les décisions qui sont publiées au Moniteur belge sont aux termes de I'article 34 de laloi les
décisions suivantes:

- ladécision du Conseil portant sur une demande d'attestation négative (article 30);

- ladécision du Conseil dexempter atitre individud les accords, décisions ou pratiques concertées
de l'interdiction prévue al'article 2, 8§ ler. (article 29, § 1er);

- ladécision du Conseil de révoquer ou de modifier I'exemption prévue al'article 29, § ler (article
29, § 2éme);

- ladécision par laguelle le Conseil constate I'existence d'une pratique restrictive de concurrence
et en ordonne la cessation (article 31, 1);

- ladécision par laguelle le Consell congtate l'inexistence d'une pratique restrictive de concurrence
(art. 31, 2);

- la décison par laguelle le Consell constate qu'une concentration ne tombe pas dans le champ
d'application delaloi (art. 33, § 2, 2 a));

- ladécision du Conseil de ne pas sopposer a une concentration, décision qui est le cas échéant
assortie de conditions et charges (art. 33, § 2, 2 b));

- ladécision du Conseil de sopposer a une concentration (art. 33, 8§ 4).

2) L'obligation de notifier les décisions est expressément prévue pour celles qui sont publiées
(article 34) et pour les décisions suivantes :

- la décison prise par le président du Conseil sur base de I'article 23, § 2. 3 (injonction de com-
muniquer des renseignements au Service);

- ladécision du président portant sur les demandes de mesures provisoires (article 35, § 3);

- ladécision prise en gpplication des articles 36 240 relatifs aux amendes et astreintes (article 41).

3) Il échet de signaer que pour les décisions suivantes qui ne font pas I'objet d'une publication au
Moniteur belge, une notification n'a pas été expressement prévue dans laloi:

- ladécison du Consell de classer un dossier en raison de I'irrecevabilité de la demande, décision
gue peut prendre le Conseil sur proposition du Service avant que celui-ci ne procede a
I'instruction (article 24, § 1er);

- ladécision par laguelle le Consell ou son président ordonnerait une mesure d'instruction;

- ladécision du Conseil d'engager la procédure visée al'article 33, 8 2, 2. ¢,;

- ladécision du Consell sur I'opportunité d'aviser le plaignant de la réception par lui du rapport
du Service et de lui en envoyer copie (article 27, 8 1);

- ladécision du président du Consell sur le caractére confidentiel des éléments du dossier (article
27,81);

- ladécision du Conseil sur la demande d'ére entendu (article 27, § 2);

- la décision du Conseil sur le caractére réversible ou non des mesures liées a la concentration
(article 12, § 5).

L "absence de décision sur I'admissibilité d'une concentration dans les délais impartis par I'article
33 delaloi nefait quant aellel'objet ni d'une publication, ni d'une notification.



La question se posera sans doute a I'avenir de savoir S un recours doit étre ouvert contre ces
décisions, ou contre |'absence de décisions.

Malgré I'absence d'un texte exprés dans laloi®®, le Consail a procédé a la notification des décisions
visgesal'aticle 33, § 2, 2. ¢), estimant que les entreprises dont |a concentration avait fait I'objet
de I'ingtruction devaient étre informées de cette décision sans délai puisque la présomption établie
par l'article 33, § 2, 4 dans ce cas ne jouait pas. Ces décisions ne font pas I'objet d'une publication.
Le Consall estime que l'article 16 de I'A.R. du 11 mars 1993 relatif aux procédures en matiere de
protection de la concurrence est sur ce point contraire al'article 34 delaloi.

Il a également malgré I'absence d'un texte expres procédé a la notification des décisions de
classement d'un dossier par application de l'article 24, 8 ler, dinea 2.

4) L'article 33, § 2, 4 dispose que S, au terme du délai d'un mois, le Conseil n'a rendu aucune
décision, la concentration est réputée admissible. Le Conseail estime que c'est la date de ladécision
qui doit étre prise en considération, et non celle de la notification de la décision, I'une et I'autre
pouvant étre différentes.

5) Laloi n'a pas prévu que les notifications devaient contenir I'identité de toutes les entreprises
auxquelles la décision est notifiée. Dans la pratique, le Conseil veille a donner cette information
qui lui semble indispensable.

35pour la décision du Conseil d'engager la procédure visée al'article 33, § 2, 2. ¢, delaloi, une
notification a été prévue par I'article 16 de I'A.R. du 15 mars 1993 sur les procédures.



Chapitre V. Le recours aupreés de la Cour d'Appel.

Un recours est prévu par I'article 43 contre les décisions du Conseil et contre celles du président
du Consail auprés de laCour dAppel de Bruxelles. 1l a été précisé au cours des travaux parlemen-
taires que ce recours était un recours de pleine juridiction.

L'article 43 précise que le recours est introduit par requéte dans un délai de trente jours a partir
de la publication au Moniteur belge de la décision du Conseil de la concurrence.

Le délai court & partir de la notification visée aux articles 23, 8 2. 3, 35, § 3 et 41 lorsgue le
recours est dirigé contre une décision du Conseil rendue en application de I'article 37 ou contre
une décision du président du Consell rendue en application des articles 23, § 2. 3 et 35.

Dans e chapitre précédent, les décisions du Conseil ou du président du Conseil qui ne font |'objet
ni d'une publication, ni d'une notification ont é&é énumérées. Dans la mesure ou ces décisions
peuvent faire I'objet d'un recours, aucun délai n'a été établi pour son introduction.

Laloi du 5 aolt 1991 ne contient pas de dispositions visant a assurer la publicité du recours ni
I'information des entreprises concernées sur I'existence d'un recours. Elle nimpose ni au requérant,
ni al'Etat belge I'obligation d'en d'informer ces entreprises ou de les appeler ala cause™®.

Laloi ne contient d'autre part pas de dispositions particulieres qui dérogent aux principes du droit
judiciaire privé qui régissent le déroulement de I'instance en degré d'appel. Certaines questions ne
mangueront pas d'étre soulevées au regard des objectifs propres alaloi du 5 ao(t 1991, parmi
lesquelles celle rdative aux effets de la décision en degré d'appel sur les entreprises dont I'activité
ou la concentration afait I'objet de ladécison du Conseil de la concurrence, qui n‘auraient pas été
"partie" ala cause devant la Cour d'Appel, et celle relative au sort qu'il y alieu de donner aux
ééments confidentiels du dossier.

Le mode de transmission du dossier de la procédure au greffe de la Cour d'Appel de Bruxellesn'a
pas été réglé par laloi qui ne précise pas non plus quelles piéces font partie du dossier de la
procédure. Le greffe de la Cour d'Appel a, al'occasion du recours dont fait I'objet la décision du
Consell du 18 mai 1994 "Parfumerie DOUGLAS G.m.b.H.", demandé par application de I'article
723 du Code Judiciaire, au Secrétariat du Consail I'envoi du dossier de la procédure. Celui-ci doit
en effet ére assimilé au greffier de l'instance qui détient le dossier, le Consell de la Concurrence
n'étant pas assisté par un greffe.

Quant au dossier de la procédure qui doit étre envoyé au greffe de la Cour d'Appel de Bruxelles,
le Consell a estimé que celui-ci devait contenir notamment :

- l'acte introductif d'instance, soit la demande ou la notification qui a donné lieu al'instruction de
I'affaire par le Service;

- le rapport du Service au Consell;

- ledossier que le Service a déposé au Conseil, et non pas seulement un inventaire des piéces, a
I'exclusion des documents contenant des secrets d'affaire, lorsque le président les a retirés du
dossier communiqué aux entreprises concernées et du dossier sur base duguel le Conseil arendu
ladécision qui fait I'objet du recours;

- ladécison du président du Conseil concernant le caractere confidentiel de certains éléments du
dossier;

36Comp. en France, le décret n° 87-849 du 19 octobre 1987 relatif au recours exercés devant lacour — dAge
de Paris contre les décisions du Conseil de la concurrence. J.O. du 21 octobre 1987.



- lesmémoires que les entreprises ont déposés au Consell, ainsi que tous les documents qu'elles
ont produits;
- les procés-verbaux d'audience.

Lerecours peut étreintroduit par les entreprises dont la pratique de concurrence afait I'objet de
I'instruction et par le plaignant, ainsi que par toute personne comparue devant le Consell. Cette
condition de comparution devant le Conseil a pour effet qu'en déboutant une personne physique
ou morale de sa demande a étre entendue®, le Conseil la prive en méme temps du droit d'interjeter
appel contre sadécison aintervenir. |1 eut sans doute été préférable de confier ala Cour d'Appel
le soin d'examiner s 'auteur de larequéte a un intérét suffisant pour interjeter appel.

L'absence de délai pour I'examen d'un recours contre une décision du Conseil de sopposer aun
projet de concentration contraste avec la rigueur des délais de décision imparti au Consell en
matiére de concentrations®.

37voir article 27, § 2, linéa 2 et 3 delaloi.

38| 'affaire DOUGLAS Gmbh et Compartilux (décision 94 - C/C - 14 du 18 mai 1994) est fixée devant leCaur
d'Appel al'audience du 7 septembre 1995.



QUATRIEME PARTIE. - LE CONTROLE PREALABLE DES CONCENTRATIONS -
ANALYSE DES DECISIONS.

Introduction.

Les décisions prises en matiére de concentration qui ont été publiées ont sans doute frappé par
leur concision. Le Consell est conscient quiil serait souhaitable qu'il veille arédiger ses décisions
de lafacon laplus explicite possible de telle sorte que son analyse, son raisonnement et ses con-
clusions soient bien percus. Il faut cependant faire observer, ala décharge du Conseil, que le délai
dans lequd il doit examiner I'affaire - dont il n‘a connaissance qu'au moment de la réception du
rapport du Service - et prendre une décision, est extrémement court et que le souci de rendre une
décision le plus rapidement possible, sil nuit quelque peu ala transparence de son action, rencon-
tre le souhait des entreprises concernées de voir lever a bref délai I'incertitude dans laquelle elles
se trouvent en attendant la décision. Le rapport annuel offre donc I'occasion au Conseil de com-
menter ses décisions en faisant notamment état des analyses et conclusions du Service de la
concurrence dont il sest souvent largement inspiré.

Lalecture de certaines décisions en métiere de concentrations montre aussi a quel point le Consail
edt tributaire de la qualité de I'instruction menée par le Service, en particulier en ce qui concerne
les concentrations puisgue pour entamer la seconde phase de la procédure, le Conseil devrait
pouvoir constater que la concentration tombe dans le champ d'application de laloi et en outre
qu'elle souléve des doutes sérieux quant a son admissibilité. Le Consell a signalé dans plusieurs
affaires que sa décision reposait sur des données fournies par les parties concernées qui n‘avaient
pu ére vérifiées par le Service®™.

39Décision du 20 décembre 1993 - 93 C/C 24 - PACKAGING Corporation of AMERICA (P.CA.) - QVN
PAC EKCO Gmbh Verpackungsmittel (OMNI-PAC) - PLUS PACK as Haustrup Ekco (PLUS PACK)dédidon
du 25 janvier 1994 - 94 C/C 1 - AKZO COATINGS International B.V. ("TAKZQO") - PPGIndustriesInc("PPG"); décision
du 25 janvier 1994 - 94 C/C 2 - GERLING Konzern Specide  Kreditversicherungs AG - Un groupe de personnes
physiques qui détiennent ensemble 54 % du groupe Namur-Assurances du Crédit et Groupe Namur-Assurances du
Crédit SA.; décision du 10 février 1994 - 94C/C7-N.V.AMYLUM.



Chapitre 1. Les questions relatives aux délais.

A. Le délai de notification.

1. Aux termes de l'article 12, § ler delaloi, les concentrations doivent étre notifiées au Service
de la concurrence dans un délai d'une semaine a compter de la conclusion de I'accord, de la
publication de I'offre d'achat ou d'échange, ou de I'acquisition d'une participation de contrdle.

L'accord doit étre notifié méme sil n'est pas constaté par écrit®.

Dans sa décision du 25 ao(t 1994*, le Conseil a considéré qu'une simple ""letter of intent™ ne
constituait pas ... la conclusion d'un accord (de concentration) au sensde l'article 12, § 1 dela
loi. Il ressortait du dossier que le document signé par |es parties ne congtituait qu'une étape dans
les pourparlers qui ont mené a l'accord signé quelques semaines plus tard et ne contenait pas
d'engagement ferme.

Dans sa décision du 8 juillet 1993%, le Conseil a considéré d'autre part qu'un accord ayant pour
objet I'acquisition du contréle d'une entreprise devait étre notifié méme s pour la réaisation
effective de cet accord, la conclusion d'autres conventions était nécessaire. Il a dans le méme sens
dans sa décision du 29 novembre 1993*, admis qu'il pouvait examiner une concentration qui
faisait I'objet d'une convention de porte-fort, notifiée par le porte-fort qui agissait également atitre
personnel .

Ladénomination que donnent les parties al'accord n'est pas décisive pour déterminer Sil y alieu
anotification, mais bien le caractére obligatoire des engagements qu'elles prennent™.

Le Service de la concurrence sest demandé sil pouvait considérer une notification comme non
avenue lorsgu'a la date du dép6t de celle-ci, la concentration envisagée n'avait pas encore fait
I'objet d'un accord au sens de l'article 12, 8§ 1 de laloi. Le Consell estime qu'une telle attitude ne
pourrait étre adoptée puisgu'elle conduirait au classement de I'affaire par le Service. Celui-ci
pourrait dans ce cas avant de procéder a l'instruction déposer rapidement un rapport dans lequel
il proposerait au Conseil de constater que I'évenement ouvrant le délai de notification n'est pas
encore survenu, et que partant I'affaire ne doit pas étre instruite par lui.

409Décision du 10 février 1994, 94 C/C 7, N.V. Amylum.

4194 - CIC 26, Marvel Comics Italia SRL/ Panini Publishing International S.A./ Maxwell Communica- tions
Italia SRL.

4293 - C/C 4, OSI Specialities Benelux NV/ Union Carbide Benelux NV.
4393 C/C 21, Société d'Etudes et d’Administration o'Entreprises’ Ennio Gianaroli.

44y/0ir sur ce point les observations de Robert SACRE, Loi sur la concurrence économicue, premiéres
applications aux concentrations juin1993 - juin 1994, R.P.S. n° 3/ 1994.

45Décision du 20 décembre 1993, 93 - C/C 24, Packaging Corporation of America/ Omni-Pac/ Plus ~ Pack.



Cependant, on peut craindre que dans I'hypothése oul le Conseil ne suivrait pas cette proposition,
le Service ne disposerait plus du temps nécessaire pour instruire I'affaire. |1 eut été sans aucun
doute utile de prévoir une procédure de classement des affaires relatives aux concentrations
notifiées, qui suspende les délais de décision impartis au Conseil.

2. Dans plusieurs affaires, le Service de la concurrence défendait 1'idée qu'en cas de notification
tardive d'une concentration, les dispositions de I'article 33, 8 2 ne Sappliquaient pas, et que partant
la présomption d'admissibilité en I'absence de décision dans le mois ne jouait pas.

Le Service fondait cette prise de position sur les travaux parlementaires®, les termes "sil sagit
d'une concentration notifée conformément al'article 12 § ler" dans |'article 33, § ler et sur les
explications relatives au ddai de notification des concentrations données dans le formulaire CONC
CIC - 1, annexé al'A.R. du 23 mars 1993 selon lesquelles "I'absence de respect du délai d'une
semaine entraine la non-application des déais fixés al'article 33 delaloi”.

Le Consail n'apas suivi cette thése pour le seul motif qu'dle nuisait ala sécurité juridique. En effet
d'une part des divergences d'opinions peuvent naitre entre le Service et le Conseil sur le point de
départ de I'obligation de notifier. D'autre part la présomption d'admissibilité qui sattache al'absen-
ce de décision du Conseil dans le mois est s importante qu'il convient d'éiminer toute source
d'incertitude quant au moment ou elle pourrait jouer.

Le Service atenu compte de la position du Consell et a veillé atransmettre son rapport dans un
déla qui permettait au Conseil d'examiner I'admissibilité des concentrations avant I'expiration du
délai d'un mois méme lorsgque la notification lui semblait tardive.

3. Durant la période examinée, le Conseil n'a pas infligé I'amende prévue al'article 37, § 2, soit
parce qu'au moment oul la notification eut di intervenir les arrétés d'exécution n‘avaient pas encore
été publiés, soit parce que le retard était minime*’, excepté dans deux affaires®.

Dans I'une des deux affaires, la partie du dispositif ayant trait al'amende, n'a pas éé publiée au
moniteur, en raison des discussions qui existaient aors au sein du Conseil sur la nécessité de
publier les décisions visées a l'article 37, § 2. Cette question a été résolue ultérieurement par
I'affirmative vu le caractére dissuasif que présente I'amende qui peut en outre étre infligée nonob-
stant |'absence de mauvaise foi des parties.

B. Le délai de décision.

a. Point de départ du délai de décision.

1. Aux termes de l'article 33, § 2.3 delaloi, la décision du Conseil doit intervenir dans un délai
maximum d'un mois. Ce déla court apartir du lendemain du jour de la réception de la notification

46Exposé des motifs, p. 31.

47Décisions des 16 juillet 1993 C/C - 7 , 12 octobre 1993 C/C - 12, 12 avril 1994 C/C - 9, 7 juin 1994 CI/C-
17, 22 juin 1994 C/C - 21, 28 juillet 1994 C/C - 24.

48Décision du 29 septembre 1994, 94 - C/C 31.



ou, s les renseignements a fournir lors de la notification sont incomplets, a partir du jour de la
réception des renseignements compl ets.

Les renseignements afournir sont ceux qui figurent au formulaire CONC C/C - 1, selon le modéele
figurant al'annexe de I'arrété royal du 23 mars 1993 relatif ala notification des concentrations.

Sdon l'article 4, 8 3 de cet arrété royal, "des renseignements inexacts ou dénaturés équivalent a
des renseignements incomplets”.

Sdonl'article 5, 8 2 du méme arrété, "si le Service constate que les renseignements figurant dans
lanatification son incomplets sur un point important, il en informe sans délai par écrit les parties
notifiantes ou le représentant commun et fixe un délai approprié pour qu'ils puissent les
compl éter"”.

Aux termes de l'article 5, § 4 le Service peut dispenser de I'obligation de communiquer tout
renseignement particulier requis par le formulaire CONC C/C - 1 qui ne lui apparait pas nécessaire
pour I'examen du cas. Dans ce cas, leur non communication ne rend pas la notification incompl éte.

2. Les dispositions susmentionnées conférent au Service un large pouvoir d'appréciation sur le
caractere complet de la notification au sens de l'article 33, qu'il exerce sans intervention du
Conseil ni du président du Consell.

Le Service n'ayant par ailleurs aucun pouvoir de décision, le Consell en adéduit qu'il n'est paslié
par I'opinion du Service sur le calcul du délai de décision qui a été imparti au Conseil, et qu'il lui
appartient de trancher une éventuelle controverse sur ce point entre le Service et les parties
notifiantes.

Il est important de faire observer que n'étant au courant de cette éventuelle controverse qu'aprés
réception du dossier et du rapport ou réception d'un mémoire, le risque existe que le Conseil
constate que la présomption d'admissibilité ajoué avant méme quiil ait été saisi de I'affaire par le
Service.

Lestextes qui ont été largement inspiré par le reglement CEE n° 4064/89 du 21 décembre 1989
n'‘ont sans doute pas tenu assez compte du fait que le pouvoir de décision et le pouvoir d'instruc-
tion ont été confiés en Belgique a des organes distincts contrairement a ce que prévoit le droit
communautaire.

3. L'aticle 23, § 2.3 delaloi digpose que si une entreprise ne fournit pas les renseignements dans
le délai imparti par le Service ou les fournit de fagon incompléte, inexacte ou dénaturée, le
président du Conseil de laconcurrence peut, sur simple requéte du Service, exiger les renseigne-
ments par décision motivée.

La méme disposition précise que cette décision suspend les ddlais visés al'article 33, 88 2 et 3
jusqu'au jour de la fourniture des renseignements ou au plus tard le jour de I'expiration du délai
fixé par le président du Conseil.

Cette disposition ne vise pas le cas ou les renseignements requis au moment de la notification
seraient incomplets, inexacts ou dénaturés. Dans ce cas, le délai ne saurait en effet étre suspendu
puisgu'il n'a pas commenceé de courir.



Force est donc de constater que dans I'état actuel des textes, si les entreprises sont toujours au
courant d'une cause de suspension du délai de décision vu l'intervention du président, elles ne sont
par contre pas nécessairement informées du moment ou le délai prend cours, ce qui est
regrettable.

Dans|'intérét des entreprises, il eut é&té préférable selon le Conseil de préciser qu'une notification
fait courir le déa de décison imparti au Conseil, mais que ce délai peut étre suspendu a la requéte
du Service par décision du Conseil ou de son président dans certains cas, notamment quand les
renseignements a fournir lors de la notification sont incomplets, inexacts ou dénaturés, et de
prévoir que larequéte du Service suspend de plein droit le délai de décision jusqu'ala décision du
Conseil ou de son président.

b. La suspension du délai de décision.

L'aticle 23, § 2.3 delaloi dont il aété question plus haut n'ajamais été appliqué durant |a période
examinée dans les affaires qui concernent des concentrations lors de I'examen de I'affaire par le
Service durant la premiére phase, et ce bien que plusieurs demandes de renseignements du Service
soient restées sans réponse. En effet, en raison des délais de décision, le Service ne dispose pas
du temps nécessaire pour adresser une requéte au président du Conseil al'expiration du délai qu'il
avait fixé aux entreprises interrogées, ou ne désire pas en prendre le risque en raison des
conséquences qu'aurait le refus du président d'exiger les renseignements souhaités sur le pouvoir
de décision du Conseil qui Séteint un mois a compter du lendemain de la notification.

Detelles requétes auraient été déposees par le Service si laloi avait prévu que la requéte méme
suspendait le délai de décision en matiere de concentration, jusqu'a la date de la décision du
président du Conseil.

On ne peut déduire par ailleurs avec certitude de cette disposition que la décision du président
puisse avoir pour effet de suspendre les délais visés a l'article 33, 88 2 et 3 lorsque la décision
concerne les renseignements a fournir par d'autres entreprises que les parties notifiantes. Si tel
était le cas, il faudrait notifier la décision a ces derniéres ce qui n'est pas prévu danslaloi.



Chapitre 11. Le déroulement de la procédure en deux phases.

L'article 33, § 2, 2 de laloi ne détermine pas le type de décisions que peut prendre le Conseil
lorsque le dossier qui lui est transmis par le Service au terme de I'instruction de I'affaire, ne lui
permet pas de décider si la concentration tombe ou ne tombe pas dans le champ d'application de
laloi, et lorsqu'il estime que sur ce point un complément d'instruction simpose.

Il faut souligner que I'examen de la condition relative a la part de marché telle qu'elle a é&té
formulée par le légidateur, implique que le Conseil détermine cas par cas le(s) marché(s) de
produits concerné(s) compte tenu des caractéristiques des produits, et précise également le
marché géographique concerné qui peut étre plus limité que le territoire national, ce qui ne peut
se faire que sur base de données précises et d'une analyse fouillée.

Sagissant de la concentration qui afait I'objet de la décision du 15 décembre 1993%, |e Conssil
avait par décision du 7 octobre 1993 chargé le Service d'une instruction complémentaire afin
notamment de recueillir certains déments dinformation qui lui semblaient nécessaires pour établir
S I'opération tombait sous le champ d'application delaloi. 1l adonc décidé d'engager la procédure
prévue al'article 33, § 3 sans avoir constaté que la concentration tombait dans le champ d'appli-
cation delaloi ni gu'elle soulevait des doutes sérieux quant a son admissibilité.

Bien que cette solution ne puisse trouver appui dans une disposition expresse de laloi, elle est
apparue au Conseil mieux justifiée qu'une décision par laquelle il constaterait ne pas pouvoir
sopposer aune concentration au seul motif qu'il ne disposerait pas de renseignements suffisants
concernant les marchés sur lesquels les entreprises opérent.

4993 - C/C 23, Reed Elsevier plc/ Officia Airlines Guides, Inc/ OAG Travel Marketing Services, Inc.



Chapitre 111. L'absence de publication des notifications de concentrations.

Laloi n'apas prévu une obligation de publier les natifications de concentrations tombant sous son
champ d'gpplication. Une telle obligation existe pour |es concentrations de dimension communau-
taire soumise au contréle de la Commission Européenne.

Lestiers ne peuvent deslorsfaire vaoir leurs observations que sils en sont informés, par exemple
gréce ala Commission de la concurrence, ou lorsgu'ils sont interrogés par le Service de la concur-
rence.

Ledda danslequel le Service doit instruire I'affaire est cependant tellement court qu'il n'est pas
toujours en mesure dinterroger |es entreprises actives sur le marché concerné, ou de tenir compte
de leurs réponses qui lui parviennent souvent apres le dépot du rapport au Conseil.



Chapitre 1V. La notion de marché concerné.

Introduction.

Ladéermination du marché a prendre en considération tant pour apprécier si le seuil de contréle
relatif alapart de marché est atteint que pour examiner par la suite les effets de la concentration,
adonné lieu ades discussions que le Conseil se doit de relater avant d'exposer les solutions qu'il
se propose al'avenir de suivre.

Tant l'article 10, 8 2 que I'article 11, § ler font référence ala notion de marché concerné.

Aux termes del'article 10, § 2 "ne peuvent étre admises que les concentrations qui n‘ont pas pour
effet I'acquisition ou le renforcement d'une position dominante qui entrave de maniéere significative
une concurrence effective sur le marché belge concerné ou une partie substantielle de celui-ci".
Aux termes de l'article 11, 8 ler, les dispositions de la section 2 relatives aux concentrations ne
sappliquent que "lorsque les entreprises concernées totalisent ensemble un chiffre d'affaires,
déterminé selon les critéres visés a l'article 46, de plus d'un milliard de francs et contrélent
ensemble plus de 20 % du marché concerné".

Laposition du Service de la concurrence quant aux critéres qui permettent d'établir le caractére
controlable d'une opération de concentration sera tout d'abord exposée. Cette position aeu une
grande incidence sur la jurisprudence du Conseil ains que sur le nombre de notifications de
concentrations™.

Ensuite, la jurisprudence du Conseil seraanalysée. Il ne seratoutefois pas fait état de toutes les
décisions rendues jusqu'au 30 septembre 1994, mais seulement de celles qui sécartent de la
position du Service de la concurrence et illustrent les difficultés que le Consell a rencontrées dans
larecherche de critéres délimitant son champ d'action.

Enfin, le Consell fera part de la facon dont il entend a I'avenir interpréter la notion de marché
concernévisée al'article 10, 8§ 2 et 11, 8 1er delaloi du 5 ao(t 1991, tout en invitant le |égislateur
aintervenir s les choix que le Consail a cru devoir opérer entre les différentes theses en présence
afin de répondre aux besoins de la sécurité juridique des entreprises, devaient ne pas correspondre
aux objectifs que le légidateur a poursuivis en confiant au Conseil de la concurrence, le contrble
préalable des concentrations.

A. La position du Service de la concurrence.

1. Le Service de la concurrence considere que la seconde condition édictée al'article 11, § ler de
laloi est remplie lorsgue les entreprises concernées ou |'une d'elles contrdlent plus de 20 % d'un
marché national de produits.

En d'autres termes, un marché serait "un marché concerné' parce que les entreprises en cause'y
détiennent une part supérieure a 20 %, de telle sorte qu'il n'y aurait paslieu lors de I'examen du
caractére controlable de I'opération, de rechercher préalablement sur quels marchés la concentra-
tion est susceptible d'avoir des effets au regard de la concurrence.

50selon le texte du formulaire CONC C/C 1, il est conseillé aux entreprises de prendre officieusement  artat
avec le Service de la concurrence, préalablement ala notification d'une concentration.



Le seul correctif apporté a cette thése concerne les marchés sur lesquels seules les entreprises qui
font partie du groupe de celle qui fait I'objet de I'acquisition de contréle sont actives. Ces marchés
ne sont pas pris en considération par le Service pour le calcul du seuil lorsque I'entreprise cédée
ny et pas présente. De méme, en cas d'acquisition de contrdle par cession d'é éments d'actifs, il
n'est tenu compte que de la part de marché en rapport avec les actifs cédés dans le chef du cédant
laquelle pour le calcul du seuil, Sgjoute a la part de marché de I'acquéreur.

Le Service de la concurrence estime d'autre part que lorsqu'il sagit d'examiner ultérieurement
I'admissibilité de la concentration, I'attention du Conseil ne peut porter que sur les effets de la
concentration sur les marchés retenus pour justifier le caractére contrélable de la concentration
par application du critére susmentionné, c'est a dire les marchés sur lesquels les entreprises
détiennent ensemble ou séparement une part supérieure a 20 %.

Le Service attribue ains ala notion de marché concerné visée al'article 10, 8 2 et al'article 11,
8§ ler delaloi une portée identique. Il est toutefois important de relever que pour la définir, le
Service n'a pas estimé important de rechercher d'abord ce que recouvrait cette notion au sens de
l'article 10, § 2 delaloi, mais|ui adonné le contenu qu'il croyait devoir lui attribuer alalecture
del'article 11, § 1er.

Deux exemples peuvent illustrer la démarche suivie par le Service de la concurrence.

S'agissant de la concentration réalisée par la reprise par le groupe SARA LEE des activités du
groupe SMITHKLINE BEECHAM dans le secteur des produits de soins personnels, affaire qui
donna lieu a la décision du 12 juillet 1993*, le Service de la concurrence avait estimé que la
condition relative ala part de marché fixée al'article 11 8 ler était remplie eu égard al'importance
des parts de marché du groupe SARA LEE sur les marchés des insecticides, du café et du thé. |1
a considéré par ailleurs que I'analyse des conségquences de |'opération sur ces marchés était
dépourvue dintérét au motif que I'opération ne présentait aucun lien avec ces marchés, et que les
effets de I'opération sur le marché en cause des produits de soins personnels ne devaient pas étre
examinés en raison du fait que ce marché ne serait pas un marché concerné, la part qu'y détenait
SMITHKLINE BEECHAM ne dépassant pas 20 %.

Dans |'affaire qui donnalieu ala décision du Conseil du 12 octobre 1993%, I'opération notifiée
concernait la fusion des sociétés AMAX et CYPRUS, toutes deux présentes sur le marché du
molybdéne a destination de I'industrie métallurgique. Selon le rapport du Service dans cette
affaire, ce marché ne pouvait constituer un marché concerné ni étre pris en considération lors de
I'examen de |'admissibilité de la concentration au motif que le caractére contrélable de I'opération
ne découlait pas de la part combinée des sociétés sur ce marché qui était inférieure au seuil fixé
al'aticle 11, 8 1er, mais uniquement de I'importance de la part du marché des produits chimiques
dérivés du molybdeéne détenue par la société AMAX.

2. Laposition que le Service de la concurrence a adoptée découle selon lui des définitions reprises
danslasection 5 du formulaire Conc C/C 1 dont le modéle figure en annexe de |'arrété royal du
23 mars 1993 relatif ala notification des concentrations visées al'article 12 delaloi.

511903 C/C 5.

521993 C/C 12.



Lasection 5 de ce formulaire vise d'aprés son intitulé "les informations relatives aux marchés con-
cernés visés a l'article 11 de la l0i"*. Les entreprises qui notifient une concentration doivent
fournir les informations requises sur les marchés en se rapportant aux définitions relatives au
marché de produits concerné (relevante produktenmarkt), au marché géographique concerné
(relevante geographische markt), au marché concerné (betrokken markt) et au marché affecté
(beinvloede markt).

En précisant les marchés sur lesquels doivent porter |les informations a donner au moment de la
notification, ces définitions déterminent également selon le Service de la concurrence, le champ
d'application des dispositionsdelaloi du 5 aolt 1991 relatives au contréle préalable des concen-
trations aing que le champ d'analyse des effets de la concentration.

Il résulte des rapports du Service dans plusieurs affaires que bien que les trois définitions qui
suivent soient précédées de la phrase "Par "'marche affecté™ on entend un marché concerné,
ou", le Service assimile en réalité au marché concerné visé al'article 11, 8§ ler et al'article 10, §
2, le marché ou:

"a) deux ou plusieurs parties a la concentration (y compris les entreprises appartenant au méme
groupe suivant la définition de la section 3) exercent des activités sur le méme marché de
produits ou dans le méme groupe de produits et lorsque la concentration entraine une part de
marché combinée de plus de 20 % (ce sont des relations horizontales)

ou

"b) I'une quelconque des parties concernées (y compris les entreprises appartenant au méme
groupe suivant la définition de la section 3) exerce des activités sur un marché de produits situé
en amont ou en aval par rapport a un marché de produits ou un groupe de produits dans lequel
une autre partie exerce son activité, lorsque I'une des parts de marché est supérieure a 20 %,
qu'il y ait ou non une relation de fournisseur-client entre les parties en cause (ce sont des
relations verticales)

ou

"c¢) I'une quelconque des parties concernées (y compris les entreprises appartenant au méme
groupe suivant la définition de la section 3), méme en I'absence de relation horizontale ou
verticale, détient une part de marché de plus de 20 % d'un marché de produits ou d'un groupe
de produits (aspect congloméral)".

Aing, sagissant de la concentration realisée par I'acquisition des actions de la S.A. ROC, active
sur divers marchés de produits cosmétiques, par le groupe JOHNSON & JOHNSON, actif dans
le domaine des produits pharmaceutiques™, le Service avait proposé au Conseil de considérer que
I'opération était contrélable bien que les parts de marché que détenait le groupe ROC étaient
inférieures au seuil fixé al'article 11, 8§ ler delaloi. Le Service estimait que le caractére contro-
lable de I'opération résultait de I'importance des parts du groupe JOHNSON & JOHNSON sur
certains marchés de médicaments. | défendait I'idée quiil fallait, pour établir s le seuil était atteint,
prendre en considération tous les marchés de produits sur lesquels la société acquérante était

53Cest le Conseil qui souligne.

54Décision du 6 décembre 1993, 93 - C/C 22.



active, ce qui découlait selon lui de la troisiéme définition du marché affecté en I'absence de
relation horizontale ou verticale, telle qu'établie par le formulaire CONC C/C 1.

B. Analyse des décisions du Conseil de la concurrence.

1. Dans bon nombre d'affaires, le Consell a fait senne -la plupart du temps implicitement-, la
position du Service de la concurrence selon laquelle tout marché national de produits sur lequel
les entreprises en cause exercent des activités est un marché concerné lorsque | es entreprises con-
cernées ou l'une dentre eles y détiennent une part supérieure a 20 %, et appliqué ce méme critere
lorsqu'il sagissait dexaminer si la concentration n'avait pas pour effet I'acquisition ou le renfor-
cement d'une position dominante de nature a entraver de maniére significative la concurrence
effective sur le marché concerné ou une partie substantielle de celui-ci.

Ceci explique notamment qu'un grand nombre de décisions ne contiennent pas de précisions quant
au type de relation entre les parties concernées (relation horizontale, verticale ou conglomérale).
L'absence de données précises dans les décisions publiées, sur la maniére dont le Conseil a
procédé au calcul du seil relatif ala part de marché sexplique également par le souci de veiller
alaprotection des secrets d'affaires.

Toutes les décisons ne seront pas anadysées. || aparu plus important au Consell de faire état dans
ce premier rapport des décisions souvent isolées qui témoignent des difficultés qu'il a rencontrées
dans 'interprétation du seuil de contrdle relatif alapart de marché tel que formulé par le légisa
teur et de rendre compte des hésitations qui furent les siennes durant ses premiers mois d'activité
guant a la détermination de critéres permettant de préciser son champ d'action en matiére de
concentration.

2. Dans sa décision du 6 décembre 1993, le Conseil a estimé que les définitions du formulaire
Conc C/C 1, dont le modele est repris en annexe de I'A.R. du 23 mars 1993 relatif ala notification
des concentrations visées a l'article 12 de laloi, n'avaient pas pour but de préciser la portée de
l'article 11, 8 1er ni ce qu'il fallait entendre par marché concerné au sens de cette disposition
puisque I'A.R. du 23 mars 1993 ne sapplique que lorsgue les seuils de contrdle sont atteints.

Ce formulaire ne contient par ailleurs aucune définition du marché concerné puisgue I'adjectif
"concerné' et repris dans la description méme du "marché concerné', soit "un marché de produits
concerné ou un groupe de produits, sur un marché géographique concerné', du moins dans la
version francaise du texte. Dansla version néerlandaise du méme texte, c'est I'adjectif "pertinent”
(relevant) qui est utilisé.

Les définitions relatives au "marché affecté"’ reprises dans le formulaire indiquent donc sous ce
vocable, suivant le type de relation entre les parties concernées, le marché concerné au sujet
duquel les entreprises qui notifient une concentration doivent fournir des informations au
moment de lanatification, ce qui apparait clairement de la phrase qui précéde ces définitions, soit
"Par marché affecté on entend un marché concerné ou:...").

5593 C/C 22, Johnson & Johnson/ LVMH Moét Hennessy Louis Vuitton.



3. Comme en témoignent certaines décis ons rendues au cours de la période examinée, le Consell
Sest a plusieurs reprises écarté de la proposition de décision que le Service de la concurrence avait
formulée dans son rapport sur le point de savoir si une opération de concentration devait étre
notifiée.

Dans sa décision du 12 juillet 1993%, le Conseil a décidé que la concentration réalisée par |'ac-
quisition par SARA LEE desactifsde SMITHKLINE BEECHAM reltifs au secteur des produits
de soins personnels, ne devait pas étre soumise a son controle préaable, les parties n‘ayant pas
sur ce marché une part supérieure a 20 %. Le Consell n'a pas suivi le Service de la concurrence
qui proposait de constater que I'opération était contrélable en raison de I'importance des parts de
SARA LEE dans d'autres marchés de produits distincts. Il a précisé que par marché concerné, il
falait entendre "le marché sur lequel porte I'accord de concentration”.

Dans sa décision du 6 décembre 1993*, le Conseil a estimé que les marchés a prendre en con-
Sidération pour vérifier s le seuil était atteint, étaient "ceux sur lesquels la concentration s'opére
ou ceux sur lesquels celle-ci a une incidence directe", et précisé que tel éait le cas lorsque les
parties exercent des activités sur le méme marché de produits (relation horizontale), ou lorsque
I'une d'entre elles exerce des activités sur un marché de produits qui se situe en amont ou en aval
par rapport a un marché de produits dans lequel une autre partie exerce son activité (relation
verticae). Selon le Consail, lacomparaison avec le droit communautaire que faisait le Service de
la concurrence pour justifier que tout marché devait étre pris en considération (aspect
congloméral) n'éait pas pertinente au stade de I'examen du champ d'application des dispositions
delaloi du 5 ao(t 1991 sur les concentrations, puisque le caractére contrélable d'une concentrati-
on de dimension communautaire n'était déterminé que par un seuil relatif au chiffre d'affaires ex-
primé en valeur absolue.

Dans cette affaire, aprés avoir constaté d'une part que les parts de marché combinées de ROC et
du groupe JOHNSON & JOHNSON, I'un et l'autre présents sur divers marchés de produits
cosmétiques, ne dépassaient pas 20 %, d'autre part que les marchés de produits pharmaceutiques
ou le groupe Johnson & Johnson détenait une part supérieure a 20 % ne se situaient pas en aval
ou en amont par rapport aux marchés sur lesquels portait I'opération de concentration, le Conseil
adécidé queI'acquisition du controle delaS.A. ROC par le groupe JOHNSON & JOHNSON ne
devait pas étre notifiée.

Dans |'affaire qui donna lieu ala décision du 24 juin 1994, |e Conseil a décidé que la prise de
controle de I'entreprise INVESTMENT AB CARDO par INCENTIVE AB ne constituait pas une
opération de concentration contrdlable, bien que INVESTMENT AB CARDO avait sur quatre
marchés une part de marché supérieure a 20 %, et ce au motif que la société acquérante n'était
pas présente sur ces marchés ni sur des marchés situés en amont ou en aval par rapport au marché
sur lequel intervenait la concentration.

5693 C/C 5, Sara Lee/DE NV/ SmithK line Beecham plc.
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4. Force est de congtater que le Conseil a adopté dans cestrois affaires des positions peu concilia-
bles entre eles, bien qu'elles rgettent toutes troisla prise en considération de I'aspect congloméral
pour la détermination du marché a prendre en considération pour le calcul du seuil.

Dansl'affaire SARA LEE / SMITHKLINE BEECHAM, le Conseil a considéré que par marché
concerné al'article 11 § ler, il falait entendre le marché national de produits sur lequel porte
I'accord de concentration. 1l sagit donc du marché sur lequel 1a société acquérante acquiert une
part par I'effet de la concentration.

Dans|'affare JOHNSON & JOHNSON/ ROC e dans|'affare INCENTIVE AB /INVESTMENT
AB CARDO, le Conseil a au contraire estimé que le marché sur lequel porte la concentration
n'éait pas nécessairement un marché concerné au sens de l'article 11 § ler, méme s par I'effet de
la concentration, la société acquérante contrdle plus de 20 % de ce marché.

Il ressort en effet de ces deux décisions que le marché sur lequel sopére la concentration serait
un marché concerné lorsque la soci été acquérante y est déja présente avant la concentration, en
Belgique ou a I'étranger, ou lorsque ce marché se situe en amont ou en aval par rapport aux
marchés sur lesquels la soci été acquérante exerce des activités au moment de la concentration et
dans ce dernier cas, quelle que soit sa part de ces marchés.

Il ressort par ailleurs de ces deux décisions qu'un marché de produits distinct de celui sur lequel
porte la concentration devrait également étre pris en considération pour le calcul du seuil de plus
de 20 %, lorsqu'il se Situe en amont ou en aval par rapport au marché sur lequel porte I'opération
de concentration et lorsque la société acquérante y est présente, et ce quelle que soit la part des
entreprises concernées sur le marché sur lequel porte la concentration.

5. Lestrois décisions suivantes qui concernent chacune une concentration entre entreprises acti-
ves, ou potentiellement actives sur le méme marché de produits (relation horizontale), mais
dont I'une seulement réalisait sur le marché nationa de produits, des achats, ventes ou autres
transactions, méritent également d'étre mentionnées pour illustrer |es difficultés qu'a rencontrées
le Consell dans I'interprétation de la condition relative a la part de marché concerné.

Dans I'affaire qui donnalieu ala décision du Conssil du 16 juillet 1993%, |e Conseil a congtaté que
le seuil de 20 % était dépasse en raison du fait que la société AMY LUM, qui se proposait d'ac-
quérir la presgue totalité des actions de la société bulgare TSAREVICHNI dont les installations
n'étaient pas encore productives, contrélait plus de 20 % du marché de I'amidon naturel.

Sagissant de la concentration réalisée par |'acquisition par COLGATE-PALMOLIVE Cy des
marques Benelux relatives a certains produits "hygiéne-beauté’ de BARENDS UNICURA, le
Conseil a constaté dans sa décision du 25 aolt 1994% que |'opération était contrdlable au motif
gque COLGATE PALMOLIVE contrélait plus de 20 % des marchés concernés du gel douche et
du savon liquide. 11 ressort de ladécision que BARENDS UNICURA n'était pas présente sur le
marché belge de ces deux produits, n‘ayant exploité ses marques Benelux qu'aux Pays-Bas.

5993 C/C 6, Amylum/ GmbH Tsarevichni Produkti.
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Dans I'affaire qui donna lieu ala décision du Conseil du 29 aolt 1994%, la S.A. WATERS se
proposait dacquérir les actifs dela S.A. MILLIPORE dans le domaine des instruments de chro-
matographie liquide, suite aladécison du groupe MILLIPORE de ne plus exploiter cette branche
d'activité. Le Conseil a décidé que I'opération ne devait pas étre soumise a son approbation
prédable bien que la part de marché qu'acquérait le groupe WATERS par |'effet de la concentra-
tion dépassait 20 %. || adans cette décision considéré que les termes "contrdler ensemble plus de
20 % du marché concerné" impliquent en cas de relation horizontale, que la société acquérante
et la société cédée soient actives sur le marché, et que pour I'appréciation de cette condition, il
ne pouvait étre tenu compte d'une activité potentielle qui ne résulterait que de la formulation
dtatutaire de I'objet dela société. En I'espéce, ni la société acquérante qui venait d'étre constituée,
ni les sociétés du groupe auquel €elle appartient, n'avaient été actives dans le marché des
instruments de chromatographie liquide. Le Conseil a en outre précisé que |'opération était du
point de vue économigque moins une concentration qu'une scission.

Cestrois affaires posent laquestion de savoir ce qu'il faut entendre par I'expression les "entrepri-
ses concernées, qui contrélent ensemble plus de 20 % du marché concerné", comme condition
d'application des dispositions relatives au controle des concentrations (art. 11, 8 1). L'adverbe
"ensemble” signifie: I'un avec I'autre et en méme temps. Des lors que les termes "entreprises
concernées' visent d'une part la société acquérante (y compris celles du groupe auquel ele
appartient), et d'autre part I'entreprise qui fait I'objet de I'acquisition de contréle (y compris celles
dont dleale contréle), la condition ne serait remplie que si 1'une et I'autre exercent des activités
sur le méme marché national de produits avant la concentration. Cette interprétation aurait par
elle-méme pour effet d'exclure du champ d'application des dispositions de la loi relatives au
contrdle préalable des concentrations:

- les concentrations entre entreprises qui opérent sur des marchés de produits distincts ce qui est
le cas en |'absence de relation horizontale;

- les concentrations entre entreprises qui exercent des activités sur le méme marché de produits,
lorsgue I'une d'entre elles seulement est active sur le marché national des produits concerné.

Elle n'a pas été celle du Conseil qui adurant |a période examinée admis le caractére controlable
des concentrations entre entreprises qui exercent des activités sur des marchés de produits dis-
tincts ou sur des marchés géographiques distincts, sans toutefois donner au terme "ensemble" un
sens preécis.

C. Discussions.
Afin de mettre un terme a des controverses qui sont source d'insécurité juridique pour les entre-

prises, le Conseil aprocédé au cours de plusieurs réunions a l'analyse des mérites et des faiblesses
des différentes théses en présence et recherché les solutions qui [ui paraissent devoir étre retenues.

6194 C/C 29, Millipore/ Waters.



Ladémarche suivie par le Service de la concurrence pour apprécier si le seuil de controle relatif
alapart de marché et atteint atout d'abord le mérite de proposer un critére relativement simple®.
En effet, lorsque le seuil relatif au chiffre d'affaires est atteint, il suffirait de constater que les
entreprises concernées détiennent soit seules, soit conjointement, une part de marché supérieure
a 20 %, tout marché sur lesquelles elles exercent des activités étant pris en considération pour le
calcul du seuil sans quiil faille au préalable définir les marchés susceptibles de subir un effet par
la concentration.

Cette démarche présente également I'avantage d'inclure de fagcon automatique dans le champ
d'application des dispositions Iégal es relatives aux concentrations, les concentrations entre entre-
prises qui operent sur des marchés de produits distincts qui ne se situent pas en amont ou en aval
['un par rapport al'autre, dés que sur I'un de ces marchés le seuil de 20 % est dépassé.

Elle aboutit aun résultat qui peut ére comparé a celui obtenu par 1a fixation de seuils de contréle
qui n'exigent pas pour leur application la définition préalable du marché concerné, et peut en ce
sens trouver appui dans le droit communautaire.

Cependant, |e raisonnement du Service de la concurrence pour déterminer le marché a prendre
en considération tant pour I'évauation du seuil de contrdle que pour |'examen ultérieur des effets
de la concentration sur la concurrence, est selon le Conseil critiquable a plusieurs égards.

L 'expérience des premiers mois dactivité du Conseil atout d'abord démontré que |'application de
ce critére entrainait bon nombre de notifications de concentrations qui n'avaient aucune incidence
sur les marchés pris en considération pour conclure au caractére controlable de I'opération. Cette
observation a son importance eu égard tout d'abord aux colts qu'entraine pour les entreprises
I'obligation de notifier une concentration, ensuite en raison du fait que le nombre important de
notifications de concentrations a paralysé I'action du Service dans le domaine des pratiques
restrictives de concurrence.

Il est apparu d'autre part que dans la mesure ou il convient de donner & la notion de marché
concerné viste aux articles 10, 8§ 2 et 11, § 1er delaloi, une portée identique, le critére proposé
par le Service pour déterminer dans chaque cas le marché concerné, sil favorise la prise en
considération de I'aspect congloméral au stade de l'examen du caractére contrdlable d'une concen-
tration, nuit par contre al'examen de cet aspect au stade de |'évaluation des effets de la concen-
tration, ce qui est paradoxal.

En effet, I'adoption de ce critére aux marchés de produits au sujet desquels les entreprises doivent
fournir des informations au moment de la notification, a pour effet que les entreprises ne fournis-
sent des données que sur les marchés sur lesquels elles détiennent une part supérieure a 20 %, que
ces marchés coincident ou non avec les secteurs économiques concernés par la concentration,
lorsgu'elles ne sont pas dispensées par |e Service de fournir ces informations™.

62| adéfinition d'un marché géographique de produits implicue toutefois toujours I'examen des ca
ractéristiques des produits et la détermination du marché géographique qui ne coincide pas nécessaire ment avec le
territoire national .
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Ains par exemple, dans I'affaire SARA LEE/SMITHKLINE BEECHAM® évoquée plus haut,
le Conseil ne disposait ni dinformations sur les marchés du café, du thé, et des insecticides,
lesquels condtituaient selon le Service des marchés "concernés' au sens de l'article 11, 8 1er mais
ne présentaient aucun lien avec I'opération notifiée ce qui a justifié la dispense du Service, ni
dinformations sur les marchés relatifs a certains produits de soins personnels qui étaient directe-
ment visés par I'accord notifié, lesquels ne constituaient pas des marchés "concernés' selon le
Service.

L 'objection fondamentale que I'on peut faire a la these du Service est cependant qu'elle omet la
référence expresse au marché concerné faite auss bien al'article 10 qu'al'article 11, § ler dela
loi. Cette référence implique selon le Conseil, que le |égislateur n'a pas entendu viser tout marché
de produits sur lesguels les entreprises exercent des activités, auquel cas la condition aurait été
formulée comme suit : "lorsgue les entreprises contrdlent ensemble plus de 20 % d'un marché
géographique de produits’, maisimpose de définir d'abord dans chaque cas |es marchés pertinents,
c'est-a-dire ceux sur lesquels la concentration est susceptible d'avoir des effets au regard de la
concurrence.

Ladistinction faite par le Conseil de la Concurrence dans certaines affaires sur base du type de
relation existant entre les marchés sur lesquels les entreprises concernées sont actives, s elle
permet d'éliminer du champ d'application des dispositions relatives au contréle préaable des
concentrations bon nombre de concentrations qui n'entrainent pas de modifications sur les
marchés, n'apparait cependant pas non plus satisfai sante a tous égards.

En premier lieu, cette distinction ne trouve pas appui ni dans le texte de laloi ni dans les travaux
préparatoires. Rien ne permet d'affirmer que les concentrations entre entreprises actives sur des
marchés distincts échapperaient pour cette seule raison automatiquement au contrdle préalable.

Ensuite, rien ne permet de présumer qu'une concentration entre entreprises actives sur des
marchés distincts qui ne se situent pas dans une relation verticale, serait sans incidence sur ces
marchés ou aurait été présumée telle par le Iégidateur. L'importance des effets de synergie entre
les marchés sur la concurrence effective est d'ailleurs reconnue depuis longtemps.

Enfin, il semble que tout argument de texte qui pourrait fonder la thése selon laquelle une obliga-
tion de notifier ne peut résulter uniquement de |'aspect congloméral, entraine également la non-
application du controle préalable aux concentrations entre entreprises actives sur des marchés de
produits distincts mais situés en aval ou en amont I'un par rapport a l'autre.

Aing, s I'on peut pour défendre cette these tirer argument des termes "contréler ensemble plus
de 20 % du marché concerné" et en particulier de I'adverbe "ensemble”, dans la mesure ou cette
précision pourrait vouloir indiquer que tant I'entreprise acquérante que |'entreprise cédée doivent
étre présentes sur le méme marché de produits au moment de la concentration, il faut constater
gue le méme raisonnement, dans I'hypothése d'une relation verticale, conduit également au
caractére non contrélable de I'opération, ce qui n'a certainement pas été la volonté du | égidlateur.

Lathése sdlon laquedlleil faut entendre par marché concerné, le marché sur lequel porte I'opération
de concentration n'est pas apparue non plus satisfaisante, car trop restrictive.
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D'autre part elle conduit auss al'examen de I'admissibilité de concentrations qui n‘ont aucun effet
sur les marchés. On peut citer a titre d'exemple, I'acquisition par une société qui vient d'étre
constituée des actifs d'une autre société qui aurait décidé de se retirer d'un marché.

D. Conclusions

Aux termes de ces discussions le Conseil préconise les solutions suivantes qui devraient dans |'état
actuel destextes guider sajurisprudence quant ala définition des marchés a prendre en considéra-
tion tant pour déterminer le caractére contrélable d'une opération que pour évaluer ultérieurement
ses effets.

Laréférence au marché concerné al'article 11, 8§ ler indique selon le Conseil que pour apprécier
S le seuil de plusde 20 % et atteint, il faut au préalable définir cas par cas quels sont les marchés
nationaux de produits sur lesguels I'opération de concentration pourrait avoir des effets, auss
minimes soient-ils, et définir également le marché géographique concerné,

Cette conclusion implique que lorsque le seuil relatif au chiffre d'affaires est atteint, la circonstan-
ce que les entreprises concernées contrélent ensemble ou séparément plus de 20 % d'un marché
de produits ne suffit pas pour conclure que I'opération doit étre contrélée : I'opération ne doit pas
étre notifiée lorsqu'il est certain qu'elle n'a d'incidence sur aucun marché.

En confiant au Conseil de la concurrence le contrdle préalable des concentrations, le |égislateur
n'‘a certainement pas entendu lui confier le contrdle de toute concentration, mais seulement celles
qui sont susceptibles d'avoir des effets sur les marchés. En outre I'on ne peut déduire ni des
dispositions de la loi, ni des travaux parlementaires, que le légidateur aurait introduit une
présomption selon laquelle la détention d'une part de marché supérieure a 20 % fait nécessaire-
ment de ce marché un marché concerné ou serait nécessairement de nature a produire des effets
sur la concurrence effective sur les autres marchés sur lesquels operent |es entreprises concernées.

Cette premiere conclusion n'exclut nullement par elle-méme la prise en considération par lui lors
de I'examen du caractére contrdlable d'une concentration, de I'aspect congloméra. Elle n'implique
pas que le Conseil considére soit qu'une concentration n'est susceptible de produire des effets que
sur lemarché sur lequel elle sopeére ou sur les marchés situés en amont ou en aval par rapport a
ce marché, soit que la position que |'entreprise qui acquiert le contréle d'une autre entreprise
occupe sur des marchés de produits distincts de ces marchés ne serait pas susceptible d'avoir une
incidence sur ces marchés, ce qui ne serait par ailleurs pas conforme a la jurisprudence des
instances européennes. Elle apar contre pour conséquence qu'un tel effet ne peut étre simplement
présumé lorsque les entreprises concernées contrdlent 20 % d'un marché national de produits ou
d'une partie substantielle de celui-ci mais que c'est cas par cas quil convient de rechercher s la
position qu'occupe l'entreprise qui acquiert le contrdle de I'ensemble ou de parties d'une ou
plusieurs entreprises sur des marchés de produits distincts, et celle qu'elle occuperait apres la
concentration sur le marché sur lequel celle-ci sopére sont susceptibles d'avoir des effets sur la
concurrence sur les marchés sur lesguels elle est présente aprés concentration.

Pour calculer d'autre part si e seuil de maitrise du marché concerné est atteint, il faut:

- entendre par "entreprises concernées ", |'entreprise et celles du groupe auquel elle appartient,
qui par I'effet del'accord de concentration, acquiérent le contréle de I'ensemble ou de parties d'une
ou plusieurs entreprises,

- et prendre en considération leurs parts de marché apres concentration.



Selon le Consell, le |égidateur n'a pas entendu exclure du champ d'application des dispositions
relatives au contréle préalable les concentrations entre entreprises qui n'exercent pas, au moment
ou I'opération est envisagée, des activités sur le méme marché national de produits.

Le terme "ensemble" al'article 11, § 1 ne signifie donc pas selon le Consell que I'entreprise qui
acquiert le contréle de I'ensemble ou de parties d'une autre entreprise, et cette derniére doivent
étre présentes sur le méme marché nationa de produits pour que la concentration soit controlable
mais rappelle atitre superféatoire qu'il faut prendre en considération, non seulement les parts que
détient I'entité acquérante, mais aussi celles que détiennent |es entités de son groupe.

Ce mode de calcul tient compte d'autre part, pour le calcul des parts, de I'effet de la concentration,
quel que soit le type de relation qui existe avant sa réalisation, entre les marchés sur lesquels
opérent |es entreprises concernées.

Unefois éabli le caractére contrdlable de |'opération, |es effets de la concentration sur la concur-
rence doivent étre examinés sur tous les marchés sur lesquel s I'entreprise acquérante exerce des
activités gpres concentration. Cette conclusion repose sur la considération que les critéres prisen
considération pour établir le caractére contrdlable de |'opération ne peuvent avoir une incidence
sur I'examen du fond de I'affaire.

Chapitre V. Le caractére contrélable de I'opération.

A. La nature de |'opération.

Dans laplupart des affaires examinées au 30 septembre 1994, une société se proposait d'acquérir
lamgjorité ou latotaité du capita d'une autre société, ou le contréle d'une partie d'une entreprise
par achat déléments d'actifs, de telle sorte qu'il était clair que I'opération notifiée constituait une
concentration au sens de l'article 9 delaloi.

Le but ou I'effet de I'opération devant étre I'acquisition du contréle de I'ensemble ou de parties
d'une ou plusieurs entreprises, le Conseil a estimé que ne constitue pas une opération de concen-
tration au sens de l'article 9, I'acquisition par une société de la totaité du capita d'une autre
société lorsque la méme personne détient, avant |'opération, le contrdle de la société acquérante
et de la société cédée™.

Condtitue par contre une opération de concentration, celle qui consiste en |'intégration verticale
par |e distributeur européen de son distributeur local®.

Aux termesdel'article 9, 8 2 dinéa 2 de laloi, la création d'une entreprise commune accomplis-
sant de maniére durable toutes |es fonctions d'une entité économique autonome et qui n'entraine
pas une coordination du comportement concurrentiel soit entre les entreprises fondatrices, soit
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entre celles-ci et |'entreprise commune, constitue une concentration au sens de l'article 9, 8 ler
b.

Le Consall a consdéré que la convention entre la compagnie financiere SFAC et I'Office National
du Ducroire (OND) menait a la transformation de la Compagnie belge d'Assurance-crédit
(COBAC) en une entreprise commune au sens de cette disposition, les clauses relatives a la
majorité quaifiée au sein du conseil d'administration permettant aI'OND malgré |a participation
minoritaire quil acquérait dans la COBAC, dinfluencer conjointement avec la SFAC le compor-
tement dela COBAC qui redtait par ailleurs en mesure d'intervenir comme opérateur indépendant
sur le marché et de déterminer sa propre politique commerciale®.

L e risque que la concentration entraine une coordination du comportement concurrentiel a été
danslaméme affaire jugé inexistant ou insignifiant, en raison tout d'abord du fait que les parties
a la convention et I'entreprise commune opéraient chacune dans des domaines différents de
I'assurance-crédit, et en raison du fait que dans le seul secteur du marché ou I'OND et la COBAC
pouvaient se trouver en réelle concurrence, celui de I'assurance-crédit couvrant les risques des
entreprises al'exportation court terme pays OCDE (hors Turquie), I'OND se retirait et transférait
son portefeuille ala COBAC.

B. Les seuils de controle.

Lorsgu'elles répondent & la définition que donne I'article 9 § 1, le Consell de la concurrence est
chargé d'apprécier au regard de la concurrence économique, les concentrations lorsque les entre-
prises concernées totalisent ensemble un chiffre d'affaires de plus dun milliard de francs et
contrélent ensemble plus de 20 % du marché concerné sauf, bien entendu, pour celles des concen-
trations soumises au controle exclusif de la Commission des Communautés européennes.

Les seuils précités sont fixés par I'article 11, 8 1er delaloi et Sentendent cumulativement. Lors-
gu'ils sont atteints, la concentration doit étre notifiée au Service de la concurrence en vertu de
l'article 12, § ler.

Les entreprises concernées au sensde l'article 11, § 1er sont celles qui sont parties al'acte, quelle
gu'en soit laforme, qui a pour objet ou pour effet de permettre & une entreprise ou a un groupe
dentreprises d'exercer le controle de I'ensemble ou de parties d'une ou plusieurs autres entreprises,
celles qui en sont |'objet ou qui leur sont économiquement |iées.

Les termes "entreprises concernées' ne peuvent donc étre confondus avec "entreprises notifiantes'
ou celles a qui incombe I'obligation de notifier.

1. Le seuil relatif a la part de marché concerné.

Les questions relatives a la notion méme de marché concerné au sens de l'article 11, 8§ 1 de laloi
ont été examinées au chapitre |11 de la présente partie.
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Il sera question dans le présent chapitre de certaines décisions qui montrent combien est délicate
tant pour les entreprises que pour le Conseil la mise en oeuvre d'un seuil de contréle relatif ala
part de marché qui implique que soient définis le marché de produits concerné et le marché
géographique concerné avant d'aborder I'examen de I'admissibilité de la concentration.

Un marché de produits concerné comprend tous les produits et/ou services que le consommateur
considére comme interchangeabl es ou subgtituables en raison de leurs caractéristiques, de leur prix
et de I'usage auquél ils sont destinés.

En ce qui concerne la concentration SFAC/ OND / COBAC dans le secteur de |'assurance crédit,
les parties notifiantes consdéraient quiil falait inclure dans le marché concerné celui du factoring.
Il ressort de la décision du 23 juin 1993% que le Conseil aimplicitement rejeté cette thése, et
considéré que le marché du factoring constitue un marché de service distinct non substituable,
bien que le résultat économique du factoring soit sous certains aspects comparable a celui de
|'assurance crédit.

Dans|'affaire TUBOLIT/ STORAMA qui donnalieu aladécision du 31 janvier 1994, le Conseil
acongaté que les tuyauteries en matiére synthétique et celles en gres ou en béton étaient suffisam-
ment substituables pour faire partie dun méme marché, et constaté que la concentration ne
tombait deés lors pas dans e champ d'gpplication de laloi vu l'importance des parts de marché des
parties concernées.

Sagissant de la concentration dans le domaine du hardware et du software pour jeux domestiques
et des systemes périphériques 'y relatifs, le Service a proposé au Conseil de conclure al'existence
de quatre marchés distincts correspondant aux quatre systémes de jeux suivants, et ce en raison
de caractéristiques propres au niveau de leurs prix et de leur usage :

- systémes informatisés pour jeux domestiques;

- systémes de jeux video domestiques;

- jeux programmables portatifs;

- systémes interactifs & multiples joueurs.

Le Conseil aimplicitement fait sienne cette approche, puisqu'il a constaté que le seuil de 20 %
était atteint sur le marché des jeux video domestiques™.

Sagissant de la concentration dans le domaine de la diffusion d'informations relatives aux vols
aériens destinées aux voyageurs telles que les horaires de val, les routes, lestarifs, le Service avait
proposé au Conseil de considérer que ce marché comprenait tous les produits destinés a fournir
une telle information, sans les distinguer selon le support. Cette proposition a été suivie par le
Conseil™,

Dans certains secteurs, il est extrémement malaisé de déterminer les critéres qui permettent de
caculer la part de marché. Dans cette méme affaire, ni les parties concernées, ni le Service
n'avaient pu éablir de facon précise les parts de marché des parties concernées, en raison notam-
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ment du fait qu'aucune donnée précise n'existait quant a I'utilisation de l'information par le
consommateur pour laréservation des vols.

Ladéermination du marché géographique concerné a également fait |'objet de débats dans plu-
sieurs affaires™.

L'expérience des premiers mois a sans aucun doute révélé que la complexité des questions que
souléve le seuil de part de marché, et I'insécurité juridique qu'elles créent pour les entreprises qui
risquent de se voir infliger des sanctions lourdes lorsgu'elles procédent & une concentration sans
I'avoir notifiée, sont de nature a les inciter a notifier une concentration tout en prétendant que
celle-ci échappe au contréle préalable des concentrations.

Selon le Conseil de la concurrence, une modification de I'article 11, § 1er simpose afin que les

entreprises soient en mesure de déterminer de fagon précise s une obligation de notifier une
concentration existe dans leur chef.

2. Le seuil du chiffre d'affaires.

En générd, le seuil relatif au chiffre d'affaires n'a pas soulevé de difficultés.

Dans sa décision du 15 décembre 1993", qui concernait une concentration par acquisition de
parties d'une entreprise, le Consell atoutefois di préciser que I'article 46, § 2 delaloi selon lequel
dans cette hypothése seul le chiffre d'affaires se rapportant aux parties qui sont ainsi I'objet de la
transaction est pris en considération dans le chef du ou des cédants, ne signifiait pas qu'il ne
pouvait étre tenu compte, pour le calcul du seuil, du chiffre d'affaires dans le chef de I'acquéreur.

L'article 13 de la loi écarte I'application des dispositions relatives au contréle préalable des
concentrations aux concentrations de dimension communautaire, et ce conformément au
réglement 4064/89. Pour les concentrations notifiées qui ont fait I'objet d'une décision durant la
période examinée, aucune n'éait susceptible de relever de la compétence des autorités communau-
taires. Le Consail est conscient qu'il serait souhaitable qu'il fasse état dans ses décisions des
vérifications qu'il effectue sur ce point.

C. Le bilan concurrentiel.

1. Lorsqu'une opération tombe sous e champ d'application de laloi, le Conseil doit en application
del'article 10 delaloi, déterminer s elle est ou n'est pas admissible.

Il doit examiner si la concentration a pour effet I'acquisition ou le renforcement d'une position
dominante qui entrave de maniére significative une concurrence effective sur le marché belge
concerné ou une partie substantielle de celui-ci, et dans I'affirmative, vérifier s la concentration
apporte au progres économigue une contribution suffisante pour compenser |'atteinte ala concur-
rence qui en résulte.
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Le Consell dait, dans cette anayse, tenir compte de |'intérét économique général, de la compétiti-
vité des secteurs concernés au regard de la concurrence internationale ainsi que de I'intérét des
consommateurs.

2. L'analyse des décisions du Conseil prises durant la période examinée ne saurait se faire sans
tenir compte de la détermination des marchés au sujet desquels les entreprises concernées doivent
fournir des informations.

Il résulte en effet du formulaire CONC C/C 1 al'aide duquel les entreprises concernées doivent
notifier une concentration, que seuls les marchés sur lesquels elles détiennent une part de plus de
20 % doivent faire I'objet des informations exigées dans le méme formulaire.

D'autre part, la portée que le Service de la concurrence a cru devoir attribuer a la notion de
marché affecté définie sous la section 5 du formulaire CONC C/C 1 aeu pour conséquence que
les entreprises ont donné des informations sur tous les marchés sur lesquels elles détenaient
ensemble ou Séparément une part supérieure a 20 %, quel qu'était le lien qui pouvait exister entre
I'opéra-tion notifiée et ces marchés. Dans bien des cas, le Consell ne disposait donc pas
d'informations au sujet des secteurs économiques concernés directement par la concentration.

3. La grande mgjorité des concentrations notifiées concernaient des entreprises actives sur des
marchés de dimension communautaire ou mondiale. Un certain nombre de concentrations trans-
frontaieres examinées par le Consail é&aent d'ailleurs soumises a une procédure de contrdle dans
différents pays.

Il ressort de plusieurs décisions que le Conseil atenu compte, lors de son examen de I'incidence
de la concentration sur le marché concerné, de ladimension internationale de celui-ci.

Sagissant de la concentration dans le secteur de I'armement™, le Conseil a estimé que la position
du groupe HERSTAL avant et aprés I'acquisition de la société CANON DEL COURT ne saurait
étre qudifiée de position dominante, bien que laSA CANON DELCOURT soit le seul producteur
belge de canons d'armes et que le groupe HERSTAL en soit le seul utilisateur sur le territoire
belge, al'exception de quelques acheteurs indépendants pour un chiffre d'affaires extrémement
réduit.

Lefait que laproduction des entreprises concernées est destinée dans sa quasi-totalité a l'expor-
tation, I'existence d'une concurrence internationale acharnée sur le marché de I'armement, la
présence d'une quinzaine de producteurs européens pouvant satisfaire la demande des quelques
utilisateurs belges, sont autant d'ééments qui justifiaient la prise en compte de la dimension
internationale du marché dans I'examen de I'impact de la concentration sur le marché belge.

L 'examen de |'incidence de la concentration sur le marché belge du film photorésistant a sec utilisé
dans la fabrication des "printed circuit boards', marché entiérement approvisionné par le biais
d'importations en provenance du Royaume-Uni, d'Allemagne et des Pays-Bas, les unités de
fabrication éant situées principalement au Royaume-Uni, en Allemagne, aux Etats-Unis et au
Japon, le Conseil a estimé que la position importante qu'occupe MORTON sur le marché belge
(part de marché : 49 %), et le renforcement minime de cette position résultant de la concentration

"4Décision du 16 juillet 1993, 93 - C/C 7.



(+ 2 %) nelui conféraient toutefois pas une position dominante eu égard au contexte international
dans lequel I'opération devait ére examinée™. |l ressortait notamment des ééments recueillis que
le marché belge est suffisamment ouvert a l'entrée de concurrents potentiels, qu'au niveau eu-
ropéen ou mondia ce marché se caractérise par une surcapacité de I'offre entrainant une concur-
rence particulierement vive, et que lataille considérable des utilisateurs leur permettait de modifier
facilement leurs sources d'approvisonnement en fonction moins du prix des produits, que de leur
qualité au regard des applications envisagées’™.

C'est encore eu égard a la dimention internationale du marché de la production et de la vente
d'@ectrodes en graphite pour fours et des blocs de graphite que le Consell ne n'est pas opposé a
I'acquisition par le groupe HOECHTS des activités de PECHINEY dans ce domaine, qui prenait
I'engagement de seretirer du secteur. |1 ressortait de I'examen du dossier que bien qu'al'issue de
I'opération, le groupe HOECHTS occupperait une position trés importante sur le marché belge,
la concurrence n'éait pas susceptible d'étre entravée de maniére significative par I'opération en
raison du faible volume de la demande sur le marché belge (0,48 % de la demande mondiale)
approvisonné également par desimportations, en raison des parts de marché dans les pays indus-
trialisés du monde occidental des différents producteurs, et le fait que l'industrie sidérurgique
couvrait ses besoins en électrodes de graphite pour fours auprées de six a sept fournisseurs en
fonction moins du prix du produit que de sa qualité ou sa spécificité pour les applications envi-
sagées”.

4. Le Consail aégaement lors del'examen du bilan concurrentiel des concentrations, tenu compte
deI'évolution probable du marché. Aing, lors de I'examen de I'impact de la concentration dans
le secteur de I'assurance crédit par la transformation de la COBAC, initialement filide a part
entiere de la Compagnie financiére SFAC, en entreprise commune de celle-ci et de I'OND, en
particulier del'impact du tansfert du portefeuille d'assurance-crédit court terme couvrant le risque
dinsolvahilité et le défaut de paiements des débiteurs privés éablis dans un pays de I'OCDE (hors
Turquie) del'OND ala COBAC, le Conseil a estimé que la position importante qu'occuperait la
COBAC al'issue de I'opération n'était pas susceptible d'entraver la concurrence, compte tenu
notamment de |'expansion prévisible du marché caractérisé par salibéralisation récente.

Sagissant de l'intégration verticale par SEGA EUROPE OVERSEAS Ld de son distributeur
belge, le Consell a estimé que la concentration, qui avait lieu dans un marché jeune caractérisé par
une évolution incessante et une constante progression, n'était pas susceptible de modifier la struc-
ture du marché des systémes de jeux video domestiques™.

5. L'incidence de la concentration sur la concurrence a aussi dans certaines affaires été analysée
en tenant compte des accords qui existaient entre les parties avant la concentration.

"SDécision du 21 juin 1993, 93 - C/C 1.
"®Décision du 21 juin 1993, 93 - C/C 1, Morton/ Hoechts.
"TDécision du 30 septembre 1993, 93 - C/C 11.

"8Décision du 11 aolt 1993, 93 - C/C 8, SEGA/ ADSUM/ ATOLL.



Aind, sagissant de |'acquisition du contréle des sociétés DUVANCO/ B.K.V. et FIVANCO par
KORAMIC REDLAND BRICKS, les effets de la concentration sur la concurrence ont paru au
Consail indgnifiants eu égard aux liens de participation qui existaient entre les différents groupes
au moment de la concentration et al'existence d'une organisation commune de vente™.

6. Lavaleur trés faible du marché belge concerné est également un élément parmi d'autres qui
a été pris en considération par le Conseil pour justifier I'admissibilité d'une contrentation®.

7. Dans un nombre relativement important d'affaires, le Conseil ne sest pas opposé ala concen-
tration aprés avoir constaté que celle-ci n'avait pas d'effet, sinon minime, sur le marché belge.

Ains le Conseil ne sest pas opposé a lareprise par OSl Specialities Benelux, des activités de
Union CARBIDE Benelux dans |e secteur de I'organosilicone, qui n'entrainait pas de modification
de la structure du marché, I'entreprise acquérante n'étant pas active sur ce marché avant la
concentration®.

De méme, il ne sest pas opposé a l'acquisition par MB CARADON du contr6le de certaines
sociétés du groupe RTZ actives sur le marché "des produits destinés ainformer les habitants d'un
immeuble de la présence d'une personne a I'extérieur souhaitant entrer", marché sur lequel la
soci été acquérante n'exercait pas d'activités avant la concentration®.

Sagissant de I'acquisition par AMYLUM GmbH du contrdle de la société bulgare TSAREVICH-
NI, le Consell aprés avoir contaté que cette derniere n'était pas encore productive et que I'impor-
tation ultérieure de ses produits était peu probable eu égard aux frais de transport et de douane,
aconsidéré que la concentration n'avait pas d'incidence sur le marché belge concerné®.

C'est également aprés avoir constaté que les parts de marché n'étaient pas modifiées par la
concentration que le Conseil ne sest pas opposé a l'acquisition par CATHAY PACIFIC AIR-
WAY S du contréle de AIR HONG KONG?, al'acquisition d'actifs ' EUROLY SINE par OR-
SAN®, ou encore al'acquisition par AMY LUM du contréle de la société ORSAN®,

"9Décision du 19 mai 1994, 94 - C/C 15.

80Décision du 25 aoiit 1994, 94 - C/C 26, Marvel Comics Italia/ Panini Publishing International/ Mo
Communications Italia

81pécision du 8 juillet 1993, 93 - C/C 4.
82pécision du 20 septembre 1993, 93 - C/C 10.
83Décision du 16 juillet 1993, 93 - C/C 6.
84Décision du 27 juin 1994, 94 - C/C 23.
85Décision du 7 juin 1994, 94 - C/C 19.

86Décision du 7 juin 1994, 94 - C/C 18.



L 'absence d'affectation du marché belge ou une affectation marginale devrait sans doute a l'avenir
sur base des conclusions prises par le Consail sur 'interprétation qu'il y alieu de donner al'article
11 delaloi qui précise un seuil de maitrise du marché concerné, conduire a écarter I'application
delaloi.

8. Le Consall apafois souligné auss les avantages que pouvait entrainer au regard de la concur-
rence économiqgue, une concentration.

Aing, il aindiqué que la prise de contr6le de JONCKHEERE Bus et Coach par BERKHOF
Belgium, sociétés actives sur le marché de lafabrication et de la commercialisation de carrosseries
pour autobus et autocars, renforcait utilement la position de la société acquérante al'égard des
constructeurs de chassis et de moteurs pour autobus et autocars”.

9. La décision du 18 mai 1994% est la seule décision négative rendue au cours de la période
examinée. Ellefait I'objet d'un recours devant la Cour d'‘Appel de Bruxelles.

87Décision du 29 septembre 1994, 94 - C/C 30.

8894 - C/C 14, Parfumerie Douglas/ Compartilux SA.



CINQUIEME PARTIE. - LES PRATIQUES RESTRICTIVES DE CONCURRENCE.

Des quel ques rares décisions rendues en matiére de pratiques restrictives de concurrence au cours
de lapériode écoulée, il n'est pas possible de dégager des orientations jurisprudentielles ou de tirer
certaines conclusions.

Entre le 1er avril 1993 et le 30 septembre 1994, 49 affaires relatives a des pratiques restrictives
de concurrence ont été introduites sur base de laloi du 5 aolt 1991. Sept d'entre elles ont fait
I'objet d'une décision du Consell.

Affaires Déc
isons
- demandes d'attestation négative ou
d'exemption individuelle: 111
- demandes de mesures provisoires: 55
- plaintes: 21
- demandes d'instruction émanant du Ministre ou du Consell: 5/

Les causes de ce bilan ont été indiquées dans |a premiére partie du présent rapport.

Il ne serafait éat, dans cette partie, que des questions relatives a la recevabilité ou au classement
d'une affaire.

Chapitre unigue. La recevabilité des demandes et les décisions de classement d'un dossier.

Aux termes de l'article 24, le Service examine si |la demande est recevable avant de procéder a
I'ingtruction et sil conclut al'irrecevabilité, il soumet au Conseil de la concurrence une proposition
de classement du dossier.

1. Le Conseil a pris une premiére décision de classement le 6 septembre 1994%. 11 a etimé quiil
n'y avait paslieu dingruire laplainte qui avait &éintroduite par lafirme DEGHELDERE laquelle
reprochait a son fournisseur, laS.A. REGMA BELGIUM son intention de rompre toute relation
d'affaires entre les parties. DEGHELDERE prétendait se trouver en situation de dépendance
économique visavis dela S A. REGMA dés lors que celle-ci était selon lui la seule a pouvoir
assurer I'entretien des machines de cette marque et lui fournir les piéces et fournitures nécessaires
aleur exploitation.

Le Consail adécidé qu'une simple manifestation d'intention, non suivie de refus de livraison et la
crainte que le fournisseur mette son projet de rompre a exécution ne justifiaient pas une demande
d'instruction quant al'existence d'une pratique restrictive de concurrence.

89DEGHELDERE / REGMA Belgium NV, décision du 6 septembre 1994,



Le Service de la concurrence avait toutefois proposé le classement sur base d'autres motifs que
le Conseil n'apasfait siens.

Le Service invoquait tout d'abord le fait qu'au cours de I'enquéte qu'il avait menée dans le cadre
d'une demande de mesures provisoires introduite également par la firme DEGHELDERE, que
celui-ci pouvait obtenir des fournitures auprés d'autres entreprises présentes sur e marché.

Le Consail aredevé que cet dément pouvait judtifier e cas échéant une décision constatant |'absen-
ce de pratique anticoncurrentielle, mais non un classement du dossier, celui-ci devant étre propose
par le Service avant qu'il ne procéde a l'instruction et non pas sur base d'ééments recuelllis au
cours d'une enquéte. En prévoyant la possibilité pour le Conseil de déclarer une saisine irreceva
ble lelégidateur sest en effet montré soucieux d'éviter que I'action du Service ne soit paralysée
par desinstructions qui ne se justifient pas, but qui ne saurait étre atteint si le Service procéde a
une ingtruction avant de proposer le classement du dossier, et ne formule une telle proposition que
plusieurs mois aprés 'introduction de la demande.

Le Service invoquait comme autre motif de classement le fait que la convention entre les parties
relative al'entretien d'un appareil REGMA contenait une clause de résiliation. Le Consell ajugée
gue cet élément ne pouvait en rien faire obstacle a son action qui peut sétendre a la licéité au
regard du droit de la concurrence de |'exercice d'un droit contractuel.

Le Service prétendait enfin que I'affaire relevait de la compétence du juge des cessations. Le
Consail ardevé que lefait qu'une pratique pouvait donner lieu a une action en cessation sur base
delaloi du 14 juillet 1991 n'entrainait pas I'irrecevabilité d'une saisine sur base de laloi du 5 ao(t
1991.

Le Consell a estimé opportun al'occasion de cette affaire, dindiquer dans quels cas un dossier
pouvait étre classe par |ui.

Sil ressort incontestablement de I'article 23, § 1, ¢) qu'une plainte est irrecevable lorsque le
plaignant ne démontre pas un intérét direct et actuel dans son chef, il a semblé au Conseil que
I'irrecevabilité pour défaut dintérét ne pouvait constituer le seul motif de classement d'un dossier.

Il est en effet d'autres circonstances qui peuvent justifier une décision de non-lieu a procéder a une
instruction. Le Consell arelevé les saisines qui he concernent pas sa compétence d'attribution
définie par les dispositions de la loi du 5 aolt 1991 et celles qui ne sont pas accompagnées
d'ééments suffisamment probants quant aux faits allégués permettant au Service de procéder a
une instruction.

Il convient de rappeler que le Conseil conserve la possibilité de saisir d'office le Service d'une
demande dingtruction des pratiques qui lui ont été soumises et que le Service peut également de
sapropreinitiative ingruire une affaire de telle sorte que les parties ne peuvent étre assurées que
le Consell ou le Service ne poursuivront pas leurs investigations.

2. Lesdécisons par lesquelles le Consell classe un dossier par application de l'article 24, § ler de
la loi ne sont pas publiées au Moniteur belge, malgré l'intérét qu'elles peuvent avoir pour les
acteurs de lavie économique encore peu familiers avec les dispositions de laloi du 5 ao(t 1991.
Leur large diffusion permettrait de mieux saisir la place qu'occupe le Conseil de la concurrence
parmi les diverses instances chargées de I'gpplication du droit économique et de réduire le nombre
de saisines manifestement mal fondées.



Bien quelaloi n'ait pas prévu que les décisions de classement prises en application de |'article 24,
8 ler soient notifiées, il aparu au Conseil qu'il éait évident que les parties concernées en soient
informées, et quiil sagissait 1a d'une lacune qu'il pouvait de sa propre initiative combler.

3. Aux termesdel'article 24, 8 5delaloi, s le Service de la concurrence estime non fondées les
plaintes visées al'article 23, § 1, ¢), il soumet au Consell de la concurrence sa proposition de
classement.

Le Conseil estime que lorsqu'il suit cette proposition, il constate en réalité I'inexistence d'une
pratique restrictive de concurrence, type de décisions visées al'article 31, 2, delaloi qui doivent
étre publiées conformément al'article 34.

Leterme "classement” utilisé al'article 24, 8§ 5 semble inapproprié, puisque le Conseil adans ce
cas au terme d'une instruction pris une décision qui porte sur I'existence ou I'inexistence d'une
pratique restrictive de concurrence.

4. Lelégidateur n'a pas confié au Conseil de la concurrence le soin de vérifier s une saisine sur
base delaloi du 5 ao(t 1991 est recevable, mais chargé le Service de la concurrence de le faire
et de soumettre une proposition de classement sil conclut al'irrecevabilité.

Ce régime peut avoir pour conséquence que le Service de la concurrence procede a une
instruction de I'affaire lorsqu'il estime a tort que la demande est recevable, ce que pourrait
constater le Conseil aprés réception de son rapport contenant une proposition de décision.

Par ailleurs, le |égidateur n'a pas prévu un délai pour I'examen de la recevabilité ni confié au
Consail ou ason président le soin de le fixer. Le Conseil a constaté dans plusieurs affaires que de
longs mois sétaient écoulés entre l'introduction de la plainte et 1a réception du rapport du Service
contenant une proposition de classement, délai durant lequel |e plaignant et les entreprises con-
cernées sont restées dans l'incertitude sur le sort qui sera donné a la demande d'instruction
adressée au Service.



SIXIEME PARTIE. - LES AVIS DU CONSEIL.

Durant la période examinée, le Conseil de la concurrence a pris l'intiative d'adresser au Ministre
des Affaires économiques deux avis qui concernent le bon fonctionnement des organes créés par
laloi du 5 aolt 1991.

Le premier du 26 avril 1994 concerne le Service de la concurrence et |es mesures nécessaires pour
en assurer le bon fonctionnement en tenant compte de la nécessité spécifique de stabilité, de
spécialisation et de continuité du service (article 15 delaloi).

Le second du 6 septembre 1994 concerne le Conseil de la concurrence et la nécessité de modifier
le statut du président et du vice-président du Conseil, afin qu'ils puissent mieux veiller a ce que
le Consell assume les missions dont il aétéinvesti.

Le Consail apar alleurs é&é sais dune demande d'avis concernant une proposition de majoration
des seuils en matiere de contréle préalable des concentrations entre entreprises, modifiant I'article
11, 8 ler delaloi.

La modification proposée par le Ministre est la suivante:

- le sauil exprimé en chiffre d'affaires cumulé passerait de plus d'un milliard & plus de huit milliards
de frances,

- le seuil exprimé en parts de marché cumulées passerait de plus de 20 % a plus de 30 % dudit
marché.

Dansl'avis quil a adopté en saréunion pléniere du 16 juin 1994, le Conseil a proposé au Ministre
de ne pas modifier les sauils en atendant I'évaluation alaquelle le Conseil doit procéder deux ans
apres |'entrée en vigueur de laloi conformément al'article 19, 8§ 6 delaloi.

Cette obligation d'évauer les seuils prévus aux articles 5 et 11 de laloi, donne en effet au Consell
I'occasion d'aborder le probléme des seuils dans une perspective trés vaste et de proposer le cas
échéant des critéres qui seraient mieux adaptés aux objectifs du contréle préalable des concentrati-
ons et qui répondraient mieux auss ala séeurité juridique que réclame les entreprises eu égard aux
difficultés que laréférence au marché concerné entraine, lesguelles ont été longuement exposées
dans le présent rapport. Une majoration substantielle des seuils avant leur évaluation par le
Consail risque selon le Conseil, d'hypothéquer I'utilité de I'examen des seuils auquel il procede.
Le Consail souhaitait dautre part procéder a des analyses sectorielles pour évaluer |'impact de la
majoration proposée sur certains marchés. Enfin, le Conseil aindiqué dans son avis que selon lui,
le niveau des seuils de contrdle ne pouvait étre déterminé en fonction des difficultés que rencontre
le Service de la concurrence, vu l'insuffisance de son cadre, dans |'accomplissement de sa mission
mais que c'était |'importance de cette derniére qui devait déterminer le cadre du Service.

Le Conseil a égdement é&é sais le 3 aolt 1994 d'une demande d'avis relative a un projet de
modification du formulaire CONC C/C 1 dont le modéle figure en annexe de I'A.R. du 23 mars
1991 relatif ala notification des concentrations entre entreprise.

Ce projet propose d'introduire la possibilité d'une notification a l'aide d'un formulaire simplifié
lorsque certaines conditions sont réunies. 11 modifie en outre les définitions relatives aux marchés
auxquelles les entreprises doivent se rapporter lors de la notification.



Enfin, le Consell arecu le 30 septembre 1994 |e rapport du Service de la concurrence relatif a un
avant-projet d'arrété ministériel concernant |'application de l'article 2, § 3 delaloi du 5 aolt 1991
sur la protection de la concurrence économique a des catégories d'accords de franchise.

X

Ce premier rapport a été approuvé a l'unanimité des membres du Conseil lors des séances
pléniéres des 6 septembre, 11 octobre et 22 novembre 1994,

Christine SCHURMANS,
Président.



Annexe au rapport

Affaires introduites sur base de laloi du 5 aot 1991.
Répartition par secteurs.

Tableau au 30/09/94

NOTIFICATIONS DE CONCENTRATIONS

Edition

Informatique

Agro-aimentaire

Produits de soudage

Matériaux de construction

Transport

= IN kO INN

Chimie et pétrochimie

=
ol

Briquetterie

Fabrication de machine d'industrie

Emballage

Industrie métallurgique - Recyclage

Fabrication métallique - mécanique - éectrique

Parfumerie - Droguerie - Produits d'hygiene

Assurances

Marchés publics - Halles

Matériel de laboratoire

Services

Automobile

N W |~ | IN O N




Tableau au 30/09/94

NOTIFICATIONS D'ENTENTES

Téécommunication

Services

Agro-dimentaire - bétail

Matériaux de construction

Edition

Parfumerie
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Tableau au 30/09/94

D'UNE DEMANDE DU MINISTRE OU DU CONSEIL.

INSTRUCTIONS OUVERTES A LA SUITE D'UNE PLAINTE,

Distribution

Alimentation

Sport

Droguerie - Parfumerie

Elevage

Edition

Téécommunication

Optique

Assurances - Banque

Services (divers)

Banques

Transport
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DEMANDES DE MESURES PROVISOIRES

Distribution

Services

Sport

Parfumerie
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