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Le contentieux préjudiciel interne en droit de la concurrence aprés I’entrée en vigueur
du réglement 1/2003

Xavier Taton!

1. I’ESPECE COMMENTEE

1.  En date du 24 juin 1993, I’exploitant d’un établisse-
ment de boissons (ci-aprés dénommé “I’Exploitant”) se lie
avec une brasserie (ci-aprés dénommée “le Brasseur”) par
un contrat d’approvisionnement exclusif en biéres aupres de
ce Brasseur pendant une durée de 10 ans. En contrepartie de
cette fourniture exclusive, le Brasseur s’engage, par un con-
trat distinct dit “de prestation”, a se porter caution d’un prét
bancaire a conclure par I’Exploitant, et & supporter person-
nellement le remboursement de la totalité du capital et le
paiement de la totalité des intéréts de ce prét.

Le 31 mars 1997, I’Exploitant céde son fonds de commerce,
avec le contrat d’approvisionnement exclusif en bicres, a
une société privée a responsabilité limitée (ci-aprés dénom-
mée “la Société Exploitante”). Deux nouveaux contrats sont
conclus le 3 juin 1997 entre le Brasseur et la Société Exploi-
tante, aux termes desquels celle-ci s’engage a se fournir
exclusivement aupres du Brasseur pour toutes les boissons
autres que les biéres pendant une durée de 5 ans, en contre-
partie d’un prét de matériel et de fonds de la part du Brasseur.

La Société Exploitante est déclarée en faillite le 22 juillet
1999.

En date du 2 novembre 2000, le Brasseur obtient de la ban-
que qu’elle dénonce le prét bancaire consenti au premier
Exploitant, en raison de la cessation de ses activités. En sa
qualité de caution, le Brasseur paie le solde restant dii a la
banque, avec subrogation dans les droits de celle-ci a I’égard
de I’Exploitant.

2.  Le Brasseur assigne ensuite I’Exploitant, le 7 décembre
2000, a comparaitre devant le tribunal de commerce de Liége,
aux fins de ’entendre déclarer la résiliation des deux contrats

de 1993 aux torts de I’Exploitant, et de condamner celui-ci?
au remboursement de 1’intégralité des sommes payées par le
Brasseur a la banque, et au paiement d’une indemnité de rup-
ture de la convention de fourniture exclusive.

Par un jugement du 27 mars 2002, le tribunal de commerce
de Liége déclare 1’action du Brasseur partiellement fondée,
prononce la résolution des conventions litigieuses aux torts
de I’Exploitant, et le condamne a payer au Brasseur le solde
du prét bancaire restant dii au moment de la dénonciation et
I’indemnité de rupture convenue dans le contrat de fourni-
ture exclusive.

3. Sur’appel principal de I’Exploitant et I’appel incident
du Brasseur, le premier arrét commenté, rendu le
9 septembre 2004 par la 7°™ chambre de la cour d’appel de
Liége’, se prononce sur deux questions litigieuses, dont
seule la deuxiéme retiendra notre attention dans le cadre de
la présente note.

En premier lieu, I’arrét considére, a juste titre, qu’a défaut de
décharge donnée par le Brasseur a I’Exploitant au moment
de sa cession du contrat de fourniture exclusive a la Société
Exploitante, I’Exploitant demeurait responsable de I’exécu-
tion de I’obligation d’approvisionnement exclusif*, de sorte
qu’apres la faillite de 1a Société Exploitante, le Brasseur était
fondé a demander la dénonciation du prét bancaire pour arrét
des fournitures.

Ensuite, I’arrét se prononce sur le moyen, développé par
I’Exploitant, selon lequel les obligations d’achat exclusif
conclues envers le Brasseur seraient devenues nulles le
3 juin 19973, pour contrariété avec article 81 du traité ins-
tituant la Communauté européenne®’.

I Avocat au barreau de Bruxelles. Assistant a I’Université Libre de Bruxelles.

prévue ou d’une cessation d’exploitation du débit de boissons.

Sur pied des clauses contractuelles relatives aux conséquences du non-respect de 1’obligation d’achat exclusif, de 1’obligation d’acheter la quantité

En vertu de I’art. 42bis § 2 al. 3 des lois coordonnées du 1° juillet 1999 sur la protection de la concurrence économique (Mon.b. 1¢ septembre 1999,

p. 32.315; ci-aprés “LPCE”), le premier arrét commenté n’était pas susceptible de voie de recours. Sur ce point, voy. nos développements infra, n° 27.

Le premier arrét comment¢ fait une application exacte des art. 1271, 2° et 1275 du Code civil, aux termes desquels une cession de dette n’entraine la

décharge du débiteur cédant que moyennant le consentement du créancier. En tant que convention, la novation se prouve conformément au droit com-
mun de la preuve des contrats (Cass. 9 mars 1972, Pas., 1, 642; Cass. 27 novembre 1958, Pas. 1959, 1, 316; H. DE PAGE, Traité élémentaire de droit

civil belge, t. 3, 3™ éd., Bruxelles, Bruylant, 1967, pp. 585 4 587).

Ci-apres, “traité CE”.

Au moment de la conclusion de I’accord d’achat exclusif supplémentaire pour les boissons autres que les bieres.

Jusqu’a cette date, I’accord d’approvisionnement exclusif n’excédait pas dix ans et ne concernait que certaines bicres, de sorte qu’il bénéficiait de

I’exemption par catégories prévue par les art. 6 § 1" et 8 § 1°* d) du Reéglement (CEE) n° 1984/83 de la Commission du 22 juin 1983 concernant
I’application de I’art. 85 par. 3 du traité a des catégories d’accords d’achat exclusif (JOCE n° L. 173 du 30 juin 1983, p. 5).
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En premier lieu, ’arrét constate qu’en raison des durées des
contrats d’approvisionnement exclusif en bicres et en bois-
sons autres que les biéres, ces accords ne pouvaient plus
bénéficier de I’exemption par catégories prévue a 1’époque
par le réglement 1984/833,

Néanmoins, comme le rappelle ensuite 1’arrét, I’inapplicabi-
lité de cette exemption par catégories n’implique pas néces-
sairement que 1’ensemble du contrat soit frappé de nullité au
sens de I’article 81 § 2 du traité CE. En effet, un tel contrat
n’est interdit que si le marché national de la distribution de
bieres dans des débits de boisson est difficilement accessible
pour des concurrents, notamment en raison de 1’effet cumu-
latif produit par un ensemble de contrats similaires, et si le
contrat litigieux contribue de fagon significative a I’effet de
blocage produit par I’ensemble de ces contrats®.

Enfin, I’arrét décide de poser a la cour d’appel de Bruxelles,
a titre préjudiciel, la question du caractére licite de la prati-
que de concurrence litigieuse au regard de I’article 81 du
traité CE. L’arrét fonde cette décision sur les motifs de
I’absence d’instruction documentée sur la part du marché
national détenue par le Brasseur, de la violation du droit
communautaire qui résulterait pour I’Etat belge de la
méconnaissance par ses cours et tribunaux de la jurispru-
dence des juridictions communautaires, de 1’objectif de
concentration du contentieux en matiére de concurrence
devant la cour d’appel de Bruxelles, de la compétence de
cette cour pour examiner la licéité des pratiques qui reléevent
des articles 81 et 82 du traité CE, et du caractére obligatoire
du renvoi préjudiciel lorsque la solution du litige dépend,
comme en I’espéce, du caractére licite d’une pratique de
concurrence.

En termes de dispositif, 1’arrét saisit la cour d’appel de
Bruxelles non seulement de la question de la licéité de la
pratique de concurrence litigieuse, qu’il décrit, mais égale-
ment de celle de la portée exacte de la nullité éventuelle des
contrats litigieux.

RECHTSPRAAK

4.  Ces questions font I’objet du second arrét commenté,
prononcé le 23 juin 2005 par la 9°™ chambre bis de la cour
d’appel de Bruxelles'.

Apres avoir rappelé les données disponibles relatives a la
position du Brasseur sur le marché de la distribution des
boissons dans le secteur horeca belge (n® 8 et 9), I’arrét
commence par définir la nature du contentieux préjudiciel en
considérant que celui-ci implique le pouvoir de la cour de
connaitre des faits de la cause et de leur appliquer les régles
du droit de la concurrence (n® 10 a 13).

Ensuite, I’arrét reformule les questions préjudicielles qui lui
étaient soumises, au regard de 1’objet du litige pendant entre
I’Exploitant et le Brasseur devant la cour d’appel de Liége.
A cet égard, larrét considére que comme la contestation
porte sur le droit du Brasseur de demander 1’exécution forcée
de I’obligation d’achat exclusif au moment de la cessation
d’activité de I’Exploitant!!, la question de la licéité des
accords de 1993 doit exclusivement étre examinée au jour de
cette cessation d’activité et au jour de I’introduction de la
demande, sans qu’il y ait lieu de vérifier les éventuels effets
anticoncurrentiels de ces accords a un quelconque autre
moment depuis leur formation (n° 14 4 17)'2.

Sur le fond de la question ainsi reformulée, I’arrét considere
d’abord que les accords d’achat exclusif de 1993 et de 1997
bénéficiaient depuis le 1% juin 2000 de I’exemption par
catégories prévue par l’article 3 § 1¢' du réglement 2790/
1999, aux motifs que la part du Brasseur sur le marché per-
tinent n’excédait pas 30% et que leur durée n’excédait pas 5
ans'* (n* 18 2 20)".

Ensuite, I’arrét examine la validité des accords litigieux pen-
dant la période séparant la date de la cessation d’activité (le
22 juillet 1999) de la date d’entrée en vigueur du réglement
2790/1999 (le 1¢ juin 2000). A défaut d’exemption par caté-
gories'S, ’arrét constate 1’évolution des Communications de
la Commission européenne dans le sens d’une plus grande

Comme le rappelle le deuxiéme arrét commenté (n° 18), la validité du reglement n° 1984/83 a expiré le 31 décembre 1999. Toutefois, en vertu de

I’art. 12 du nouveau réglement (CE) n°® 2790/1999 de 1a Commission, du 22 décembre 1999, concernant I’application de I’art. 81 par. 3 du traité a des
catégories d’accords verticaux et de pratiques concertées (JOCE n° L. 336 du 29 décembre 1999, p. 21), I’application des exemptions du réglement
n° 1984/83 a été maintenue jusqu’au 31 mars 2000, les accords en vigueur a cette date et répondant aux conditions de ces exemptions restant, en outre,
valides jusqu’au 31 décembre 2001. Quant au réglement n°® 2790/1999, il est entré en vigueur le 1°" juin 2000 (art. 13).

Par ces considérations, 1’arrét attaqué fait une application exacte de la jurisprudence de la Cour de justice des Communautés européennes (ci-apres,

“Cour de justice”), et en particulier de son arrét Delimitis du 28 février 1991 (C.J.C.E. 28 février 1991, C-234/89, Stergios Delimitis/Henninger Braii,

Rec., 1, p. 935, point 40).

10 En vertu de Iart. 42bis § 4 al. 2 LPCE, le deuxiéme arrét commenté n’était pas davantage susceptible de voie de recours. Sur ce point, voy. nos déve-

loppements infra, n°® 27.

clusion du contrat du 3 juin 1997 (n° 21).
13- Et donc au moment de la dénonciation du prét par la banque.

Et, par voie de conséquence, le droit du Brasseur de réclamer 1’application des clauses contractuelles relatives au non-respect de cette obligation.
En conséquence, 1’arrét rejette le moyen développé par I’Exploitant, selon lequel la nullité des accords litigieux devait s’apprécier a la date de la con-

Pour I’accord de 1993, I’arrét précise que cette durée de 5 ans devait étre appréciée par rapport a la durée restant a courir a partir du 1°" janvier 2002,

conformément a la Communication de la Commission relative aux lignes directrices sur les restrictions verticales (JOCE n° C. 291 du 13 octobre

2000, p. 1).

Larrét précise qu’il n’y a pas lieu de tenir compte de 1’existence du contrat du 24 juin 1993 relatif aux bieres, pour apprécier si le contrat du 3 juin

1997 relatif aux boissons autres que les bieres, bénéficie ou non de cette exemption par catégories, et vice versa. En effet, les bicres et les autres bois-
sons ne font pas partiec du méme marché, et cette exemption n’est subordonnée a aucune autre condition que celles de sa durée et de la part de marché

du fournisseur.

16 Dont I’arrét rappelle qu’il n’équivaut pas a une présomption d’incompatibilité avec art. 81 § 1" du traité CE (n° 23).
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indulgence vis-a-vis des accords verticaux ne contenant pas
des restrictions de concurrence caractérisées!'’. L’arrét en
déduit que les accords litigieux ne constituaient pas une res-
triction sensible de la concurrence, vu la faible part du Bras-
seur sur les marchés pertinents's, et le caractére présumé
insignifiant'® de la contribution des accords litigieux a un
éventuel effet cumulatif de verrouillage di a la coexistence
d’accords similaires contractés par différents fournisseurs
(n% 22 a4 26).

Enfin, dans un obiter dictum, 1’arrét remarque que quand
bien méme les accords litigieux reléveraient de 1’article 81
paragraphe 1 du traité CE, et ne pourraient pas bénéficier
d’une exemption par catégories, encore la cour devrait-elle
apprécier si ces accords ne rempliraient pas les conditions de
fond de Darticle 81 paragraphe 3%°, conformément au sys-
téme d’exception légale instauré par le réglement (CE) 1/
2003 du Conseil du 16 décembre 2002 relatif a la mise en
ceuvre des régles de concurrence prévues aux articles 81 et
82 du traité (n° 27)%.

L’arrét en conclut que le moyen de nullité¢ développé par
I’Exploitant pour contrariété de 1’accord du 24 juin 1993
avec I’interdiction des ententes, est dépourvu de fondement
(n° 28).

5.  Certes, les deux arréts commentés sont intéressants a
plus d’un titre. En particulier, le deuxiéme arrét commenté
démontre le niveau de sophistication du raisonnement
qu’exige I’application du droit communautaire de la concur-
rence??. La présente note portera cependant essentiellement
sur les aspects processuels du contentieux préjudiciel interne
en droit de la concurrence, et sur les enseignements qui peu-
vent étre déduits a ce sujet des deux arréts commentés®,

Nous examinerons en premier lieu la nature de ce conten-
tieux préjudiciel (2), la compétence de la cour d’appel de
Bruxelles d’y appliquer les articles 81 et 82 du traité CE (3),
et les régles régissant la mise en état de ces causes (4). Nous
accorderons ensuite une attention particuliére au raisonne-
ment par lequel le deuxiéme arrét commenté reformule les
questions préjudicielles, dans la mesure ou il constitue une
décision de principe sur la portée de la nullité visée a 1’article
81 paragraphe 2 du traité CE (5). Enfin, nous aborderons
briévement les conséquences d’un arrét prononcé sur ques-
tion préjudicielle, sur les suites de la procédure (6).

Cette analyse nous permettra de porter, en guise de conclu-
sion, une réflexion plus générale sur I’opportunité du main-
tien d’un contentieux préjudiciel interne en droit de la con-
currence, et sur sa nature adéquate (7).

1711 s’agit notamment de la Communication du 13 avril 1984 relative aux réglements (CEE) n° 1983/83 et (CEE) n° 1984/83 de la Commission, du
22 juin 1983, concernant 1’application de 1’art. 85 par. 3 du traité a des catégories respectivement d’accords de distribution exclusive et d’accords
d’achat exclusif (JOCE n° C. 101 du 13 avril 1984, p. 2), de la Communication du 3 septembre 1986, concernant les accords d’importance mineure
qui ne sont pas visés par les dispositions de I’art. 85 par. 1 du traité instituant la Communauté économique européenne (JOCE n° C. 231 du
12 septembre 1986, p. 2), de la Communication du 9 décembre 1997 concernant les accords d’importance mineure qui ne sont pas visés par les dispo-
sitions de I’art. 85 par. 1 du traité instituant la Communauté européenne (JOCE n° C. 372 du 9 décembre 1997, p. 13), et de la Communication du
22 décembre 2001 concernant les accords d’importance mineure qui ne restreignent pas sensiblement le jeu de la concurrence au sens de ’art. 81 par.
1 du traité instituant la Communauté européenne (de minimis) (JOCE n° C. 368 du 22 décembre 2001, p. 13). Comme le remarque I’arrét (n° 25),
méme les Communications postérieures a la date a laquelle la validité des accords est appréciée, sont pertinentes en tant que nouvelle prise de position
de la Commission en fonction de 1’expérience acquise dans 1’analyse des effets de tels accords. Contra, H. VIAENE, “De prejudiciéle vraag of hoe een
vlag niet altijd de lading dekt”, & paraitre dans la Revue de la concurrence belge (R.C.B.) 2006, n° 30.

Moins de 10% sur le marché de la distribution de la biére dans des débits de boissons. En ce qui concerne les boissons autres que la biere, ’arrét cons-

tate qu’aucune donnée ne lui est fournie sur la part de marché du Brasseur, de sorte qu’elle ne peut étre présumée supérieure a ce méme seuil (n° 25 et

26).

19.
20.

Faute d’éléments en sens contraire. A ce sujet, voy. notre critique infra, n° 18.
Pour ce faire, les accords doivent (i) contribuer a améliorer la production ou la distribution des produits ou a promouvoir le progres technique ou éco-

nomique, (ii) réserver aux utilisateurs une partie équitable du profit qui en résulte, (iii) n’imposer que des restrictions indispensables pour atteindre cet
objectif, et (iv) ne pas donner aux parties la possibilité d’éliminer la concurrence pour une partie substantielle des produits en cause. En d’autres ter-
mes, I’application de I’art. 81 par. 3 du traité CE impose une appréciation des effets économiques positifs des accords restrictifs de concurrence (C.
SCHURMANS, “Le role du juge dans la mise en ceuvre du droit européen de la concurrence”, in X., La décentralisation dans [’application du droit de la
concurrence. Un réle accru pour le praticien?, Bruxelles, Bruylant, 2004, pp. 89 et s., spéc. p. 99, n° 12. A ce sujet, voy. notamment, D.G. GOYDER,
EC Competition Law, 4*™ éd., New York, Oxford University Press, 2003, pp. 112 a 139; H. GiLLIAMS, Y. VAN GERVEN, J. WOUTERS et P. WYTINCK,
“Kroniek van Rechtspraak. Europees ondernemingsrecht (augustus 1994-december 1995)”, R.D.C. 1996, pp. 283 et s., spéc. pp. 344 et 345, n> 122 et

123).

21.

JOCE n° L. 1 du 4 janvier 2003, p. 1. Ce reglement est entré en vigueur le 1 mai 2004, et a déja fait I’objet de nombreux commentaires (voy. notam-

ment D. WAELBROECK, “Le régime des pratiques restrictives de concurrence et le réglement (CE) 1/2003 relatif a ’application des articles 81 et 82 du
traité CE”, in X., Aspects récents du droit de la concurrence, Bruxelles, Bruylant, 2005, pp. 1 et s.; D. SZAFRAN, “Incidences en droit belge du regle-
ment 1/2003 sur le régime des pratiques restrictives de concurrence et du réglement 139/2004 sur le régime des concentrations”, in ibid., pp. 101 et s.;
L. IpOT, Droit communautaire de la concurrence. Le nouveau systéeme communautaire de mise en ceuvre des articles 81 et 82 CE, Bruxelles, Bruylant,
2004; J. S. VENIT, “Brave New World: The Modernization and Decentralization of Enforcement under Articles 81 and 82 of the EC Treaty”, C.M.L.-
Rev. 2003, pp. 545 et s.; H. NYSSENS, “Le réglement 1/2003 CE: vers une décentralisation et privatisation du droit de la concurrence”, R.D.C. 2003, pp.
286 et s.; E. PAULIS et C. GAUER, “La réforme des régles d’application des articles 81 et 82 du Traité”, J.T. dr. eur. 2003, pp. 65 et s.; J.-F. BELLIS, “Les
défis de la modernisation du droit européen de la concurrence”, J. 7. dr: eur. 2003, pp. 73 et s.).

22.
23.

H. VIAENE, “De prejudici€le vraag...”, o.c., note 17, n° 2.

36.
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2. LA NATURE DU CONTENTIEUX PREJUDICIEL DEVANT LA COUR D’APPEL DE BRUXELLES

6.  Depuis son introduction par la loi du 5 aoGt 1991 sur la
protection de la concurrence économique®*, la question de
savoir si le contentieux préjudiciel porté devant la cour
d’appel de Bruxelles se limite aux questions d’interprétation
du droit de la concurrence ou s’il s’étend, au contraire, a son
application aux faits de la cause, a fait I’objet d’une contro-
verse intense au sein de la doctrine?.

Sous I’empire de la loi de 1991, la cour d’appel de Bruxelles
a décidé que lorsqu’elle était saisie a titre préjudiciel, sa
compétence était limitée aux questions de droit qui ont trait
a ’interprétation et a I’application de cette loi, et ne portait
pas sur son application aux faits de la cause?®. Cette jurispru-
dence était principalement fondée sur le texte de 1’ancien
article 42 § 1°" alinéa 4, aux termes duquel la juridiction de
renvoi n’était tenue de se conformer qu’a la décision de la
cour d’appel de Bruxelles sur le “point de droit” faisant
I’objet de la question préjudicielle?’.

7. Depuis la modification de cette disposition et 1’inser-
tion d’un article 42bis par les lois du 26 avril 19992, la réfé-
rence & ce “point de droit” a été supprimée, et la cour

2 Pasin. 1991, p. 3.672.
2s.

d’appel de Bruxelles a admis qu’il Iui appartenait de connai-
tre des faits de la cause et de leur appliquer les régles du droit
de la concurrence?. Cette jurisprudence nous semble plus
conforme a la tache de la cour de statuer a titre préjudiciel
“sur les questions relatives au caractere licite d 'une prati-
que de concurrence ",

Malgré les objections exprimées par le corps des rappor-
teurs®!, le deuxiéme arrét commenté s’est rallié, a juste titre,
a cette jurisprudence désormais constante®? (n° 11).

8.  Toutefois, il ne faudrait pas pour autant assimiler la
compétence de la cour d’appel de Bruxelles saisie au conten-
tieux préjudiciel, a celle d’un juge auquel I’affaire®* serait
renvoyée a la suite d’un déclinatoire de compétence’* ou
d’une exception de connexité®>3¢. En effet, la saisine de la
cour reste limitée a la pratique de concurrence faisant I’objet
de la question préjudicielle qui lui est soumise®’. Il n’appar-
tient pas a la cour de se saisir d’office d’éventuelles autres
pratiques de concurrence, qui seraient présentes en 1’espéce
mais que le juge du fond ne soumettrait pas a son exa-
men®$39.

A ce sujet, voy. notamment, G. ZONNEKEYN, “De prejudiciéle procedure en de WBEM — een overbodige luxe?” (commentaire sous Bruxelles

29 octobre 2002), Annuaire pratique du commerce et de la concurrence 2002, pp. 957 et s., spéc. pp. 960 a 962; P. DE VROEDE, “L’interprétation de
I’art. 42 § 1 de la loi du 5 aoGt 1991 sur la protection de la concurrence économique”, observations sous Bruxelles 9 mars 1995, Liege 13 avril 1995 et
Bruxelles 14 septembre 1995, Ing.-Cons. 1995, pp. 394 et s.; A.-M. VAN DEN BOSSCHE, “Curia non novit ius... De prejudici€le vraagstelling aan het
hof van beroep te Brussel ex artikel 42 WBEM?”, commentaire sous Bruxelles 14 septembre 1995, Annuaire pratique du commerce & concurrence

1995, pp. 601 et s., spéc. pp. 611 4 619, n° 12 2 22.

26 Bruxelles 28 juin 1996, Annuaire pratique du commerce et de la concurrence 1996, p. 718; Bruxelles 14 septembre 1995, J.L.M.B. 1996, p. 216, et les
observations de D. RYELANDT, “La question préjudicielle organisée par la loi sur la protection de la concurrence économique”, pp. 222 et s.; Bruxelles
28 juin 1995, Annuaire pratique du commerce & concurrence 1995, p. 576. Dans le méme sens, voy. M. WAELBROECK et J. BOUCKAERT, “La loi sur la
protection de la concurrence économique”, J.T. 1992, pp. 281 et s., spéc. pp. 296 et 297, n° 86.

27.

La disposition n’était cependant pas exempte d’ambiguité, puisque son alinéa 3 autorisait la cour a demander une instruction au Service de la Concur-

rence, ce qui impliquait nécessairement une instruction des faits de la cause (G. ZONNEKEYN, “De prejudiciéle procedure...”, o.c., note 25, p. 960; P.
DE VROEDE, “L’interprétation de I’art. 42 § 1...”, o.c., note 25, p. 397). Par conséquent, de nombreux auteurs défendaient une analyse plus nuancée de
la question (voy. notamment: D. VANDERMEERSCH, De mededingingswet. Een praktisch commentaar bij de wet van 5 augustus 1991 tot bescherming
van de economische mededinging, Deurne, Kluwer, 1994, pp. 235 et 236, n° 20-02; D. DESSARD et B. FRANCQ, “Application par les juridictions ordi-
naires”, in X., Bescherming van de economische mededinging. Protection de la concurrence économique, Bruges, la Charte, 1993, pp. 143 et s., spéc.
pp. 154 et 155, n° 16; H. DE BAuw, “Onrechtmatige mededinging en vrije concurrentie. Over de wisselwerking tussen de Wet Handelspraktijken en
de Wet Economische mededinging”, R.D.C. 1992, pp. 682 et s., spéc. pp. 698 et 699, n® 50 a 54; J. STEENLANT, “De nieuwe wet tot bescherming van

de economische mededinging”, "P.R. 1992, pp. 337 et s., spéc. p. 385).
Art. 6 de la loi du 26 avril 1999 modifiant certains art. de la loi du 5 aot 1991 sur la protection de la concurrence économique (Mon.b. 27 avril 1999,

28.

p- 14.118); art. 36 de la loi du 26 avril 1999 modifiant la loi du 5 aodt 1991 sur la protection de la concurrence économique (Mon.b. 27 avril 1999,

p. 14.121).
29.

concurrence 2002, p. 833).
30.

31.

Pour autant que les éléments de fait soient suffisamment décrits par le juge de renvoi (Bruxelles 11 janvier 2002, Annuaire pratique du commerce &

Dans le méme sens, H. VIAENE, “De prejudiciéle vraag...”, o.c., note 17, n° 7; C. SCHURMANS, “Le role du juge...”, o.c., note 20, p. 107, n° 22.
Pour une analyse détaillée de ces objections, voy. H. VIAENE, “De prejudiciéle vraag...”, ibid., n* 8 a 13.

32 Dans le méme sens, voy. Bruxelles (9™ chambrebis) 10 novembre 2005, Wallonie Expo et Febiac/UPTR, R.G. 2004/MR/8, inédit; Bruxelles (9™
chambrebis) 3 novembre 2005, Sabam/Productions & Marketing, R.G. 2004/MR/7, inédit.

33.
34.

Ou a tout le moins, ses aspects de droit de la concurrence.

les, Larcier, 2005, pp. 7 et s.

3 Art. 565 et 566 C. jud.
36.

37.
38.

Art. 660 C. jud. A ce sujet, voy. notamment: A. FRry, “Actualités en matiere de compétence”, in X., Actualités en droit judiciaire, CUP, vol. 83, Bruxel-

Pand. b., v° Questions préjudicielles (en général), Bruxelles, Larcier, 1905, col. 911 et s., spéc. col. 913, n° 8.
Question que la cour d’appel de Bruxelles peut reformuler, en vertu de I’art. 42bis § 4 al. 2 LPCE. A ce sujet, voy. infra, note 429.
J. STEENLANT, A. VANDERELST et F. WiCKMANS, “De gewijzigde wet op de mededinging: een tweede kans?”, ZPR. 2001, pp. 703 et s., spéc. pp. 797 et

798, n° 135. En effet, il résulte de la notion méme de question préjudicielle, que celle-ci ne porte que sur un point de droit ou de fait, incident par rapport
a la demande principale, et au jugement duquel se limite la compétence de la juridiction saisie a titre préjudiciel (C. DAUBY, “Qu’en est-il des questions
préjudicielles en procédure pénale fiscale? En particulier dans le cadre de ’art. 462 C.I.R. 19927, Act. dr: 1998, pp. 93 et s., spéc. pp. 99 et 100).

LARCIER
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En outre, la compétence de la cour d’appel de Bruxelles se
limite a la question de la licéité de la pratique de concurrence
qui lui est déférée, et ne s’étend pas aux conséquences civiles
qui résultent de son caractére illicite ni aux droits que les
parties font valoir devant le juge de renvoi®’. Il nous semble,
deés lors, audacieux pour le premier arrét commenté, d’avoir
posé une deuxiéme question préjudicielle sur la portée
exacte de la nullité éventuelle des contrats litigieux*!.

9. En outre, la compétence de la cour d’appel de Bruxel-
les de connaitre des faits de la cause, rend inadéquates la plu-
part des exceptions au renvoi préjudiciel obligatoire, qui
sont prévues par l’article 42bis § 2 LPCE. En effet, ces
exceptions sont inspirées du contentieux préjudiciel devant
la Cour d’arbitrage*?, qui est d’une nature fondamentalement
différente, puisqu’il s’agit d’un contentieux objectif en vali-
dité de normes législatives.

En particulier, I’exception visée a 1’alinéa 2, 1° (“lorsque la
cour d’appel a déja statué sur une question ou un recours
ayant le méme objet”), ne trouve a s’appliquer que si une
question préjudicielle est posée en premiére instance et que
la question de droit de la concurrence se pose entre les
mémes parties et dans les mémes termes en degré d’appel.
Par contre, cette exception semble inapplicable lorsque le

39.

litige concerne d’autres faits ou d’autres parties que celui
ayant déja fait I’objet d’un arrét rendu sur question préjudi-
cielle®’. Contrairement aux arréts de la Cour d’arbitrage pro-
noncés sur question préjudicielle*, les arréts de la cour
d’appel de Bruxelles n’ont donc aucune autorité de chose
jugée a I’égard des juridictions autres que celles appelées a
statuer dans la méme affaire®.

L’exception visée a 1’alinéa 2, 2° (“lorsque la réponse a la
question préjudicielle n’est pas indispensable pour rendre sa
decision’), ne s’applique que si le juge peut statuer sur une
ou plusieurs demandes sans appliquer le droit de la concur-
rence*oY,

10. Par conséquent, dans 1’état actuel des textes et de la
jurisprudence de la cour d’appel de Bruxelles, 1’obligation
de lui poser une question préjudicielle s’applique dans de
nombreuses hypothéses, et notamment —comme dans
I’espéce commentée — lorsqu’une partie s’oppose a 1’exécu-
tion forcée d’une obligation contractuelle en invoquant la
nullité du contrat pour violation du droit de la concurrence*.
Le nombre relativement limité de questions effectivement
posées a la cour ne semble, dés lors, devoir s’expliquer que
par une certaine méconnaissance de ces dispositions parmi
les plaideurs et les juges du fond®.

Conformément a I’art. 1138, 2°, C. jud., il n’appartient pas davantage a la cour d’appel de Bruxelles de statuer sur une demande non introduite par les

parties (Bruxelles 8 septembre 1999, Annuaire pratique du commerce & concurrence 1999, p. 877). A ce sujet, voy. notamment, Cass. 19 juin 1998,
Bull. Cass. n° 326; J. LINSMEAU et X. TATON, “Le principe dispositif et I’activisme du juge”, in X., Finalité et légitimité du droit judiciaire. Het gerech-
telijk recht waarom en waarheen?, Bruges, la Charte, 2005, spéc. p. 116, n°® 28.

40 C. SCHURMANS, “Le role du juge...”, o.c., note 20, p. 110, n°® 25.
41.

infra, n® 22.
42.

Néanmoins, en reformulant les questions préjudicielles, le deuxiéme arrét commenté y répond, fut-ce de maniére implicite. Voy. nos développements

D. SzAFRAN, “La loi sur la protection de la concurrence économique. Réforme de 19997, J.7. 2000, pp. 474 et s., spéc. p. 481.

43 J. STEENLANT, A. VANDERELST et F. WIICKMANS, “De gewijzigde wet...”, o.c., note 38, p. 791, n° 131.

44,

En effet, la doctrine déduit de 1’art. 26 § 2 al. 1" et 2, 2° de la loi spéciale du 6 janvier 1989 sur la Cour d’arbitrage, dont le texte est similaire a celui

de I’art. 42bis § 17 et 2 al. 2, 1° LPCE, que lorsqu’elles sont saisies d’une question de droit ayant déja fait I’objet d’un arrét de la Cour d’arbitrage, tou-
tes les juridictions doivent soit se ranger a la position de la Cour, soit lui poser une nouvelle question préjudicielle (P. VANDERNOOT, “Le mécanisme
préjudiciel devant la Cour d’arbitrage: forces et faiblesses”, Rev. dr. U.L.B. 2002, vol. 1, pp. | et s., spéc. p. 98, n°® 49, et les nombreuses références
citées). A notre estime, cette analyse ne s’applique pas aux arréts que la cour d’appel de Bruxelles prononce 2 titre préjudiciel, car ils ne se limitent pas
a des questions de droit. Ces arréts pourraient, au mieux, avoir valeur de précédent lorsque le nouveau litige dépend, lui aussi, de la licéité d’un fait de
pratique qui a déja fait I’objet d’une décision de la cour d’appel de Bruxelles (C. SCHURMANS, “Le réle du juge...”, o.c., note 20, pp. 110 et 111, n* 26

et 27).

45.

Art. 42bis § 5 LPCE. Voy. également le chapitre 6 sur la suite de la procédure aprés un arrét prononcé sur question préjudicielle.

46. J. STEENLANT, A. VANDERELST et F. WIJCKMANS, o.c., note 38, p. 792, n°® 131.

47.

Il convient également de remarquer que 1’exception visée a I’al. 2, 3° (“lorsque la pratique de concurrence est manifestement licite au regard de la

présente loi”"), ne permet pas au juge saisi de se soustraire au renvoi préjudiciel s’il estime, au contraire, que la pratique de concurrence est manifeste-

ment illicite (H. VIAENE, “De prejudiciéle vraag...”, o.c., note 17, n° 4).
Le renvoi préjudiciel s’impose également en cas d’action en responsabilité extra-contractuelle ou d’action en cessation pour refus de vente (Bruxelles

48.

10 novembre 2005, précité, note 32, J. STEENLANT, A. VANDERELST et F. WIICKMANS, “De gewijzigde wet...”, o.c., note 38, p. 790, n° 131). Voy. éga-
lement I’arrét de la Cour de cassation du 7 janvier 2000, qui a considéré qu’un refus de vente n’est pas déloyal lorsque ce refus est autorisé au regard
des regles de concurrence et qu’il ne constitue pas un abus de droit (Cass. 7 janvier 2000, R.C.J.B. 2001, p. 249). Dans sa note sous cet arrét, J. STUYCK
en conclut, a juste titre, que pour les griefs relevant du droit de la concurrence, une application complémentaire de la norme des usages honnétes en
matiére commerciale en sus des régles de concurrence, doit étre écartée (J. STuyck, “L’effet réflexe du droit de la concurrence sur les normes de
loyauté de la loi sur les pratiques du commerce”, note sous Cass. 7 janvier 2000, R.C.J.B. 2001, pp. 256 et s., spéc. pp. 266 et 267, n° 27).

49 H. VIAENE, “De prejudiciéle vraag...”, o.c., note 17, n° 14.
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11. De lege ferenda, les articles 73 et 74 du projet de loi du
21 décembre 2005 sur la protection de la concurrence écono-
mique™ proposent de déférer a la Cour de cassation®! le con-

RECHTSPRAAK

tentieux préjudiciel en droit de la concurrence, et de le limi-
ter aux questions de droit liées a I’interprétation de la future
loi sur la protection de la concurrence économique®.

3. LA COMPETENCE D’APPLIQUER LES ARTICLES 81 ET 82 DU TRAITE CE A TITRE PREJUDICIEL

12. Selon le texte des articles 42 et 42bis § 1°" LPCE, la
cour d’appel de Bruxelles ne pourrait statuer a titre préjudi-
ciel que sur le “caractere licite d’une pratique de concur-
rence au sens de la présente loi”. Par conséquent, dans ses
arréts antérieurs a I’espéce commentée, la cour s’était décla-
rée incompétente pour statuer sur une question préjudicielle
relative a ’interprétation ou a I’application des articles 81 et
82 du traité CE>. La doctrine avait critiqué cette jurispru-
dence sur pied de I’effet direct et de la primauté du droit
communautaire de la concurrence®.

13. Depuis son entrée en vigueur le 1¢ mai 2004, I’article
6 duréglement 1/2003 a mis un terme a cette controverse. En
effet, cette disposition directement applicable®® énonce que
“les juridictions nationales sont compétentes pour appliquer
les articles 81 et 82 du traité”. Dans la mesure ou elle ne
distingue pas les juridictions nationales selon qu’elles sta-
tuent sur I’application du droit communautaire de la concur-
rence dans le cadre d’une instance ordinaire ou sur question

préjudicielle, cette attribution de compétence nous semble
également profiter a la cour d’appel de Bruxelles, statuant a
titre préjudiciel’®.

Le premier arrét commenté pouvait donc 1également poser a
la cour d’appel de Bruxelles, la question préjudicielle du
caractere licite de la pratique de concurrence litigieuse au
regard du seul article 81 du traité CE, en se fondant notam-
ment sur le risque de violation du droit communautaire qui
résulterait pour I’Etat belge de la méconnaissance par ses
cours et tribunaux de la jurisprudence des juridictions com-
munautaires®’.

14. Par contre, la question du caractére obligatoire d’un tel
renvoi préjudiciel’® est plus délicate, lorsque la pratique de
concurrence ne doit pas simultanément étre appréciée au
regard des articles 2 et 3 LPCE. Dans cette hypothése, arti-
cle 42bis § 1 LPCE ne prévoit, en effet, pas d’obligation de
saisir la cour d’appel de Bruxelles d’une question préjudi-
cielle. Certes, le principe de I’équivalence prévoit que les

50.

S1.

52.

53.

54.

55.

56.

57.
58.

59.

LARCIER

Doc. parl. Chambre 2005-06, n° 2180/1, pp. 168 et s. L’adoption de ce projet de loi par le Parlement serait attendue dans le courant de I’année 2006
(H. VIAENE, “De prejudiciéle vraag...”, o.c., note 17, n° 21). Pour un premier commentaire de ce projet, voy. P. NiHOUL, “Le projet de loi belge sur la
protection de la concurrence économique. Les relations avec le reglement CE 1/2003”, R.C.B. 2006, n° 1, p. 4 et s.

Cette compétence a été considérée comme revenant par nature a la Cour de cassation, dans la mesure ou elle n’impliquait plus un jugement sur les
faits, mais tendait uniquement a dire le droit applicable (Exposé des motifs, Doc. parl. Chambre 2005-06, n° 2180/1, pp. 4 et s., spéc. p. 31). Dans son
avis, la Commission de la concurrence considere ce choix comme “une amélioration substantielle” du contentieux préjudiciel (Avis de la Commis-
sion de la concurrence du 4 juillet 2005, Doc. parl. Chambre 2005-06, n° 2180/1, pp. 234 et s., spéc. p. 236). Par contre, le Conseil de la concurrence
considére la Cour de cassation comme “un forum inhabituel pour traiter la question préjudicielle visée” (Avis du Conseil de la concurrence du 29 juin
2005, Doc. parl. Chambre 2005-06, n° 2180/1, pp. 275 et s., spéc. p. 275, n° 3).

L’exposé des motifs justifie ce choix par I’ “effet pervers [qu’avait le contentieux préjudiciel en droit et en fait devant la cour d’appel de Bruxelles] de
priver dans les faits les justiciables d’un double degré de juridiction puisqu’en effet, cette architecture amenait la cour d’appel a se prononcer sur
recours, sur des questions déja résolues par elle, a titre préjudiciel, dans le cadre d’un litige ayant été vidé devant une juridiction de premiere ins-
tance” (Exposé des motifs, ibid., pp. 31 et 32; voy. également ’avis du Conseil d’Etat, n° 38.502/1 du 5 juillet 2005, Doc. parl. Chambre 2005-06,
n® 2180/1, pp. 161 et s., spéc. p. 163).

Bruxelles 11 janvier 2002, précité, note 29; Bruxelles 28 juin 1995, précité, note 26.

P. DE VROEDE, De Wet tot Bescherming van de Economische Mededinging, Gand, Mys & Breesch, 1997, pp. 336 a 338, n* 453 a 455; A.M. VAN DEN
BOSSCHE, “Curia non novit ius...”, o.c., note 358, pp. 622 et 623, n° 26. Contra, G. ZONNEKEYN, “De prejudiciéle procedure...”, o.c., note 25, pp. 971
et 972, qui considére que cette critique serait elle-méme a 1’origine de plusieurs problemes de procédure.

En vertu de ’art. 249 al. 2 du traité CE, “le réglement a une portée générale. Il est obligatoire dans tous ses éléments et il est directement applicable
dans tout Etat membre”.

H. VIAENE préfére fonder cette solution sur I’art. 3 du réglement 1/2003, qui dispose que I’application du droit national de la concurrence ne peut pas
entrainer I’interdiction d’accords qui n’ont pas pour effet de restreindre la concurrence au sens de I’art. 81 § 1°" du traité CE. L’auteur en déduit que
lors de son analyse de la validité d’une convention au regard des LPCE, la cour d’appel de Bruxelles doit tenir compte de 1’interprétation qui est don-
née a I’art. 81 traité CE (H. VIAENE, “De prejudiciéle vraag...”, o.c., note 17, n° 3). Nous ne partageons pas cette interprétation restrictive de la com-
pétence de la cour d’appel de Bruxelles de statuer, a titre préjudiciel, sur I’application des art. 81 et 82 du traité CE. D’ailleurs, cette interprétation ne
correspond pas au raisonnement que les cours d’appel de Li¢ge et de Bruxelles ont tenu dans I’espéce commentée. En effet, par aucune de leurs consi-
dérations, les arréts commentés n’analysent la validité des accords litigieux au regard de I’art. 2 LPCE, qui n’est d’ailleurs jamais cité, pour ensuite
valider leur solution au regard de 1’art. 81 du traité CE. Au contraire, sur la base de 1’enseignement de C. SCHURMANS (C. SCHURMANS, “Le role du
juge...”, o.c., note 20, pp. 106 a 109, n® 22 et 23), le premier arrét commenté a demandé a la cour d’appel de Bruxelles de se prononcer directement
sur I’application de I’art. 81 du traité CE, ce que celle-ci a fait dans le deuxiéme arrét commenté.

Voy. C.J.C.E. 30 septembre 2003, C-224/01, Kébler/Autriche, Rec., 1, p. 10.239, point 50.

Dans ses motifs, le premier arrét commenté consacre également 1’obligation du juge du fond de poser une question préjudicielle a la cour d’appel de
Bruxelles, lorsque la solution d’un litige dépend de la licéité d’une pratique au regard des art. 81 et 82 du traité CE.

H. Nysskens, “Le réglement 1/2003 CE...”, o.c., note 21, p. 288, n° 29. L’auteur s’inquicte, en particulier, de 1’obstacle qu’un tel renvoi préjudiciel
obligatoire constituerait a 1’égard de la possibilité de poser directement une question préjudicielle a la Cour de justice. Sur cette question, voy. infia,
n* 28 et 29.
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modalités procédurales des recours destinés a assurer la sau-
vegarde des droits que les justiciables tirent de I’effet direct
du droit communautaire, ne peuvent pas étre moins favora-
bles que celles concernant des recours similaires de nature
interne®. Toutefois, malgré la spécialisation des magistrats
de la cour d’appel de Bruxelles et leur mission d’assurer
I’unité de la jurisprudence en matiére de concurrence®!, le
caractére facultatif du renvoi préjudiciel nous parait plus
favorable aux justiciables®?, dans la mesure ou il leur laisse
une option® entre la poursuite du litige devant les juridictions
ordinaires et la saisine de la juridiction spécialisée®*%,

15. Le projet de loi du 21 décembre 2005 n’apporte pas de
réponse précise a la question de la compétence de la Cour de
cassation de connaitre de questions préjudicielles qui
seraient uniquement relatives a I’application des articles 81
et 82 du traité CE®. Sauf modification du projet au cours des
travaux préparatoires, cette question sera donc toujours a
examiner au regard de I’article 6 du réglement 1/2003¢7.

Par contre, dans ce projet, la question préjudicielle redevient
toujours facultative®®, comme sous I’empire de la loi de
19919,

4. LA MISE EN ETAT DEVANT LA COUR D’APPEL DE BRUXELLES SAISIE A TITRE PREJUDICIEL

16. Les LPCE sont particulierement lacunaires en ce qui
concerne la mise en état des affaires soumises a titre préjudi-
ciel a la cour d’appel de Bruxelles. Elles précisent unique-
ment que le greffier porte sans délai la question a la connais-
sance des parties et les invite a formuler leurs observations
écrites’® dans le mois’!. Le Conseil de la concurrence, les
rapporteurs et le ministre des Affaires économiques peuvent
également déposer des observations écrites’?, et consulter le
dossier sans déplacement’. Enfin, la cour peut demander

une instruction au corps des rapporteurs’7>, et statue comme
en référé’®,

Pour le surplus, la mise en état de 1’affaire reste régie par les
dispositions du Code judiciaire”’, et par le principe du con-
tradictoire, qui suppose que chacune des parties regoive la
communication écrite des moyens et arguments développés
par les autres parties, en temps utile pour avoir la possibilité
d’y préparer sa réponse’®7°.

60.
61.

62.
63.
64.

65.

66.

67.
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69.
70.

71.

72.
73.

74.

75.

76.

77.
78.
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C.J.C.E. 10 juillet 1997, C-261/95, Rosalba Palmisani/Istituto nazionale della providenza sociale, Rec., 1, p. 4.025, point 27.

Liege 13 avril 1995, Rev. prat. soc. 1996, n° 6.702, p. 326, et les observations de S. MAQUET et A-P. ANDRE-DUMONT, pp. 332 et s.; D. SZAFRAN, “La
loi...”, o.c., note 42, p. 481. Dans ses motifs a I’appui de sa décision de poser deux questions préjudicielles, le premier arrét commenté a également
rappelé que telle était la ratio legis du contentieux préjudiciel devant la cour d’appel de Bruxelles.

A tout le moins, il ne leur est pas moins favorable.

Cette option est également ouverte au juge saisi, sauf accord procédural des parties pour exclure toute question préjudicielle (voy. infra, note 118).
Contra, C. SCHURMANS, “Le réle du juge...”, o.c., note 20, p. 108, n° 22, qui considére que le renvoi préjudiciel a la cour d’appel de Bruxelles est, en
toute hypothése, favorable aux justiciables.

Certes, cette analyse aboutit & un systéme un peu étrange en cas d’affectation du commerce entre Etats membres. En effet, les parties peuvent écarter
I’obligation de poser une question préjudicielle a la cour d’appel de Bruxelles en invoquant exclusivement les art. 81 et 82 du traité CE. Par contre,
une telle question est obligatoire si les parties se fondent sur les art. 2 et 3 LPCE, quand bien méme les art. 81 et 82 du traité CE trouveront néanmoins
a s’appliquer, sur pied de ’art. 3 du réglement 1/2003. Pour un cas d’application de cette deuxiéme hypothése, voy. Bruxelles 10 novembre 2005, pré-
cité, note 32.

En effet, les art. 73 et 74 § 1°" al. 1*' limitent les questions préjudicielles a celles “relatives a ['interprétation de la présente loi”. Par contre, I’art. 74
§ 2 dispose qu’en cas d’application des art. 81 et 82 du traité¢ CE, le greffier prés la Cour de cassation porterait la question préjudicielle a la connais-
sance de la Commission européenne, et ’inviterait a formuler ses observations écrites dans le mois de cette notification (Projet de loi, o.c., note 50, pp.
216 et 217). A cet égard, voy. les réserves du Conseil de la concurrence et de H. VIAENE (avis du Conseil de la concurrence, o.c., note 51, p. 276, n° 5;
H. VIAENE, “De prejudiciéle vraag...”, o.c., note 17, n° 23).

Ou de son art. 3, dans la thése de H. VIAENE (voy. supra, note 56).

Exposé des motifs, o.c., note 51, p. 67; avis du Conseil d’Etat, o.c., note 52, p. 161.

Ancien art. 42 § 1" al. 1°" de la loi du 5 aolit 1991.

Sur la notion d’“observations écrites” et les interrogations qu’elle suscite, voy. X. TATON, “Les nouvelles procédures contentieuses en matiére d’offres
publiques d’acquisition”, R.D.J.P, 2003, pp. 319 et s., spéc. p. 332, n° 32.

Art. 42bis § 3 LPCE. Ce délai n’est cependant assorti d’aucune sanction. Par conséquent, les observations déposées aprés son expiration ne peuvent
pas étre écartées des débats, sauf application des art. 747 § 2, 748 § 2, 750 § 2 ou 751 C. jud.

Aucun délai ne leur est imposé a cet égard.

Art. 42bis § 4 al. 1" LPCE. Sur les difficultés pratiques pour le Conseil de la concurrence de déposer des observations sans disposer d’une copie du
dossier, voy. G. ZONNEKEYN, “De prejudiciéle procedure...”, o.c., note 25, pp. 973 et 974.

Art. 23 § 1, f LPCE. Contra, H. SWENNEN, “De wijzigingen van de Wet tot bescherming van de economische mededinging”, R.D.C. 1999, pp. 372 et
s., spéc. p. 379, n° 18. Sur ’absence d’une telle demande dans 1’espéce commentée, voy. infra, n° 18.

Par contre, une telle instruction ne peut pas étre demandée par la Cour dans le cadre des recours dirigés contre les décisions du Conseil de la concur-
rence (J. STEENLANT, A. VANDERELST et F. WIICKMANS, “De gewijzigde wet...”, o.c., note 38, p. 740, n° 56).

Art. 42bis § 4 al. 2 LPCE. L affaire doit donc étre instruite dans les formes du référé, I’urgence étant 1également présumée (C. DALCQ, “Les actions
‘comme en référé’”, in X., Le référé judiciaire, Bruxelles, Bd. du Jeune Barreau, 2003, pp. 145 et s., spéc. pp. 183 et 184).

En tant que droit commun de la procédure (art. 2 C. jud.).

J. ENGLEBERT, “Du droit de plaider et de 1’obligation de se taire”, Cah. dr. jud. 1993, pp. 105 et s., spéc. p. 110, n° 41. Voy. également, Cass.
6 septembre 1999, Bull. Cass., n° 436; Cass. 16 mars 1982, Pas., 1, 835. La cour d’appel de Bruxelles avait déja consacré ce principe dans le cadre du
contentieux préjudiciel (Bruxelles 9 mars 1995, Ing.-Cons. 1995, p. 376, et les observations précitées de P. DE VROEDE, note 25; Bruxelles 23 juin
1994, J.T. 1995, p. 8).
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17. Dans I’espéce commentée, la cour d’appel de Bruxel-
les a fait application de la faculté qui lui est reconnue par
I’article 15 § 1°" du réglement 1/2003, de demander a la
Commission européenne de lui communiquer un avis écrit
au sujet de I’application des régles communautaires de la
concurrence (n° 6). Dans ce cadre, la Commission agit en
tant qu’ “amicus curiae” et soumet un avis non contraignant
a la cour d’appel®, sur un modéle similaire a celui de I’ inter-
vention du Ministére public en matiére civile®!.

Conformément au principe du contradictoire, la cour a, a
juste titre, autorisé les parties a déposer des observations
écrites complémentaires aprés cet avis®2. Par application des
articles 766 alinéa 1° et 767 § 3 du Code judiciaire, ces
observations complémentaires nous semblent devoir porter
exclusivement sur le contenu de 1’avis de la Commission, et
étre écartées des débats pour le surplus®’.

18. Par contre, il est curieux que la cour ait constaté
qu’aucune information n’était produite aux débats relative-
ment au marché des boissons autres que la biére (n* 9 et 25),
puis se soit satisfaite de ce seul défaut d’éléments produits
par les parties, pour présumer 1’absence de contribution
significative des accords litigieux a un éventuel effet cumu-
latif de verrouillage (n° 26). Cette décision est d’autant plus
regrettable que le premier arrét commenté avait précisément
considéré I’absence d’instruction documentée de la part des
parties, comme un motif de poser une question préjudicielle.

79.

RECHTSPRAAK

A notre estime, il appartenait a la cour d’appel de Bruxelles
de demander d’office®* soit une instruction au corps des rap-
porteurs®, soit la production de ces informations par les par-
ties80:87,

19. Le projet de loi du 21 décembre 2005 comprend plu-
sieurs modifications a la procédure de mise en état des ques-
tions préjudicielles, désormais déférées a la Cour de cassa-
tion.

Fort logiquement, le projet supprime le pouvoir de demander
une instruction a 1’auditorat du Conseil de la concurrence
dans le cadre d’une question préjudicielle®®.

L’article 74 § 2 alinéa 2 et § 3 alinéa 2 du projet est plus
discutable. En effet, cette disposition soumet le ministre de
’Economie, la Commission européenne et 1’auditeur du
Conseil de la concurrence® au méme délai d’un mois pour
le dépot de leurs observations écrites, et prescrit désormais
ce délai “a peine d’irrecevabilité ”*°. Or, un tel délai unique
pour toutes les parties et tous les “amici curiae” nous sem-
ble contraire au principe du contradictoire — qui a la valeur
d’un trait¢ international directement applicable® —,
puisqu’il ne garantit pas aux parties la possibilité de con-
naitre, par écrit, I’argumentation ou I’avis des autres inter-
venants au proces, en temps utile pour y préparer leur
réponse écrite®>%,

Comme cela résulte du deuxiéme arrét commenté (n° 6), la cour d’appel de Bruxelles a bien respecté ce principe, puisque I’Exploitant, défendeur ori-

ginaire, a pu déposer ses observations un mois apres le dép6t de celles du Brasseur, demandeur originaire.
8. E. PauLIs et C. GAUER, “La réforme...”, o.c., note 21, pp. 72 et 73, n® 79 a 81; H. NYSSENS, “Le réglement 1/2003 CE...”, o.c., note 21, p. 291.
81 P. HENRY, “De la contradiction des avis du ministére public”, observations sous C.E.D.H. 20 février 1996, J.L.M.B. 1996, pp. 911 et s., spéc. p. 911.

Voy. également les art. 764 & 768 C. jud.

8. C.E.D.H. 20 février 1996, J.L.M.B. 1996, p. 904, et les observations précitées de P. HENRY; C. SCHURMANS, “Le rdle du juge...”, o.c., note 20, p. 98,
n° 10. Voy. également les art. 766, 767 et 1107 C. jud. Le deuxiéme arrét commenté devrait ainsi rassurer les auteurs qui craignent que les avis ne
soient demandés a la Commission européenne sans que les parties ne soient entendues au préalable ou a posteriori (voy. D. WAELBROECK, “Le régime

des pratiques restrictives...”, o.c., note 21, pp. 29 et 30).
8. Cass. 20 septembre 2004, R.G. S.04.0009.N, http://www.cass.be.

84.

En effet, les mesures d’instruction peuvent étre ordonnées d’office par le juge (M. STORME, “L’activisme du juge dans le domaine de la procédure. Une

étude comparative”, in X., Le role respectif du juge et des parties dans le proces civil. De respectievelijk rol van rechter en partijen in het burgerlijk
geding, Bruxelles, Bruylant, 1999, pp. 1 et s., spéc. pp. 22 et 23). Voy. cependant I’arrét de la Cour de cassation du 2 juin 2005, aux termes duquel
“tant le défendeur que la demanderesse ont, en conclusions, demandé aux juges d’appel de trancher le litige sur la seule base de l’article 319bis du
Code des impéts sur les revenus 1992 et ont exclu ’application de I’article 877 [du Code judiciaire]; (...) que les parties ayant expressément entendu
limiter le débat a ce point de droit, les juges d’appel ne pouvaient, sans méconnaitre le principe dispositif, décider de faire application de l’article 877
du Code judiciaire” (Cass. 2 juin 2005, R.G. C.04.0099.F, http://www.cass.be.) Cet arrét ne nous semble cependant pas remettre en cause le pouvoir
du juge d’ordonner d’office des mesures d’instruction, a tout le moins en 1’absence d’accord procédural des parties — comme c’était le cas dans

I’espéce commentée.
8. Art. 23 § 1, f LPCE.

8. Art. 871 C. jud.
87.

88.
89.
90.

Exposé des motifs, o.c., note 51, p. 68.

Dans le méme sens, voy. H. VIAENE, “De prejudiciéle vraag...”, o.c., note 17, n° 36.

Lorsque la question préjudicielle est posée par le Conseil de la concurrence. A ce sujet, voy. Exposé des motifs, ibid.
Mal qualifiée, cette sanction nous semble devoir étre comprise comme un écartement des observations déposées hors délai. En effet, il serait absurde

de frapper la question préjudicielle d’irrecevabilité en cas de dépdt tardif d’observations par I’une des parties ou I’un des “amici curiae” auxquels un
avis non contraignant est demandé. D’ailleurs, il serait nécessaire de préciser si une telle “irrecevabilité” des observations peut ou non étre prononcée

d’office par la Cour de cassation.

%l C.E.D.H. 18 mars 1997, J.T. 1997, p. 495. Ce principe prime donc les dispositions contraires de droit interne (Cass. 27 mai 1971, Pas., 1, 888 et les

conclusions conformes de W. Ganshof van der Meersch).
9.

L’absence de réponse écrite cause, en soi, un grief aux parties, dans la mesure ou le juge n’est tenu de répondre qu’aux conclusions des parties régulie-

rement déposées, c’est-a-dire aux écrits qu’une partie ou son conseil adresse au juge, dans lesquels des moyens sont invoqués a ’appui d’une
demande, d’une défense ou d’une exception, et qui ne sont pas écartés des débats (voy. notamment, Cass. 30 septembre 1975, Pas. 1976, 1, 128; J.
LINSMEAU, “La responsabilité de I’avocat dans la mise en ceuvre du droit judiciaire”, in X., La responsabilité des avocats, Bruxelles, Ed. du Jeune Bar-
reau, 1992, pp. 119 et s., spéc. p. 142, n° 43; B. MAES, De motiveringsverplichting van de rechter, Anvers, Kluwer, 1990, p. 45, n° 35).
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Enfin, a défaut de référé devant la Cour de cassation®,
celle-ci ne statue pas comme en référé mais “foutes affaires

cessantes .

5. LA REFORMULATION DES QUESTIONS PREJUDICIELLES

20. Un des enseignements les plus intéressants de I’espéce
commentée réside probablement dans le raisonnement par
lequel la cour d’appel de Bruxelles reformule les questions

savoir le droit du Brasseur de demander 1’exécution forcée
de I’obligation d’achat exclusif au moment de la cessation
d’activité de I’Exploitant!%,

préjudicielles qui lui étaient posées®®.

21.

qu’accord d’achat exclusif, le contrat du 24 juin 1993 n’a pas
pour objet d’affecter le commerce entre les Etats membres ni
de restreindre ou de fausser le jeu de la concurrence?’. 1l ne
pourrait donc étre incriminé qu’au titre de ses effets®® et en
prenant en considération le contexte économique et juridique
au sein duquel il se situe. Par voie de conséquence, la nullité
de ce contrat pour violation de la prohibition des ententes
n’est pas nécessairement contemporaine de sa formation®.

Ces

Cour de justice en mati¢re d’accords d’achat exclusif.

22.

judicielles doivent étre reformulées au regard de I’objet de la
contestation pendante devant la cour d’appel de Liége, a

93.

94.

95.

96.

97.

98.

99.

100.

101.

102.
103.

104.

656

A cet égard, ’arrét décide que la licéité des accords de 1993
ne doit étre examinée qu’au jour de cette cessation d’acti-
vité!?! et au jour de I’introduction de la demande!®, sans qu’il
y ait lieu de vérifier les éventuels effets anticoncurrentiels de
ces accords a un quelconque autre moment depuis leur forma-
tion. L’arrét motive cette décision en considérant que si une
partie a un contrat susceptible de restreindre ou de fausser le
jeu de la concurrence peut se prévaloir en justice de la viola-
tion de Darticle 81 paragraphe 1 du traité CE!%, il ne s’en
déduit pas “qu’une partie a un contrat a prestations succes-
sives et d’une durée indéterminée qui a volontairement exé-
cuté ses obligations pendant un laps de temps, pourrait oppo-
ser a une demande en exécution du contrat jusqu’a l’expira-
tion du terme convenu (...) une cause de nullité qu’elle n’a
jamais invoquée pendant la période au cours de laquelle la
clause contractuelle aurait pu étre prohibée en raison de ses
effets anticoncurrentiels, lorsque cette cause a disparu’'%*.

L’arrét rappelle, en premier lieu (n° 15), qu’en tant

considérations sont conformes a la jurisprudence de la

Ensuite (n°® 16), I’arrét considére que les questions pré-

En cas d’écartement de 1’application du futur art. 74 § 2 al. 2 et § 3 al. 2, il y aurait encore lieu de déterminer si la mise en état de la cause serait régie,
mutatis mutandis, par les dispositions relatives a la procédure en cassation (art. 1085 a 1117 C. jud.) ou par le droit commun de la mise en état (art. 735
4792 C. jud.). Il serait, dés lors, opportun de suivre la suggestion du Conseil d’Etat de prévoir des dispositions (respectueuses du principe du contra-
dictoire) réglant la procédure a suivre devant la Cour de cassation (avis du Conseil d’Etat, o.c., note 52, p. 164).

Avis du Conseil d’Etat, ibid., p. 163.

Expression lapidaire qui insiste, certes, sur 1’exigence de célérité dans le jugement de la question préjudicielle, mais qui ne résout pas la question des
régles applicables a la mise en état des causes.

Lart. 42bis § 4 al. 2 LPCE permet expressément a la cour d’appel de Bruxelles de reformuler les questions préjudicielles qui lui sont posées. Dans la
doctrine, ce pouvoir de reformulation a, d’ailleurs, ét¢ invoqué comme argument en faveur du pouvoir de la cour d’appliquer in concreto ’interpréta-
tion des LPCE aux faits de la cause (G. ZONNEKEYN, “De prejudiciéle procedure...”, o.c., note 25, p. 961).

Comme la Cour de justice I’a déja décidé dans son arrét du 12 décembre 1967, “les conventions par lesquelles une entreprise s ‘engage a ne se fournir
que dans une entreprise a [’exclusion de toute autre ne réunissent pas, par leur seule nature, les éléments constitutifs de l'incompatibilité avec le Mar-
ché Commun, prévus a larticle [81] paragraphe 1 du traité¢” (C.J.C.E. 12 décembre 1967, aff. 23/67, SA Brasserie de Haecht/Consorts Wilkin-Jans-
sen, Rec., p. 525).

C.J.C.E. 7 décembre 2000, C-214/99, Neste Markkinointi Oy/Yotuuli Ky et autres, Rec., 1, p. 11.121, point 25; C.J.C.E. 28 mai 1998, C-7/95, John
Deere Ltd/Commission, Rec., 1998, 1, p. 3.111, point 75).

M. CHAGNY, Droit de la concurrence et droit commun des obligations, Paris, Dalloz, 2004, pp. 398 a 400, n° 398 a 400.

En I’espéce, la question litigieuse était donc de savoir si I’Exploitant pouvait se prévaloir de la violation éventuelle par les accords de 1993 du droit
communautaire de la concurrence, qui est d’ordre public, pour opposer I’adage “Nemo auditur propriam turpitudinem allegans” a ’action en exécu-
tion forcée intentée par le Brasseur.

Soit le 22 juillet 1999. Nous ne partageons pas 1’analyse de H. VIAENE, selon laquelle la cour aurait pu se limiter a apprécier la validité des accords liti-
gieux au 20 octobre 2000, date de la dénonciation du crédit bancaire par le Brasseur (H. VIAENE, “De prejudiciéle vraag...”, o.c., note 17, n° 27). En
effet, comme le constate le deuxieme arrét commenté (n° 16), I’obligation d’achat exclusif n’a été respectée que jusqu’au 22 juillet 1999, date de la
faillite de la Société Exploitante.

Soit le 7 décembre 2000.

C.J.C.E. 20 septembre 2001, C-453/99, Courage Ltd/Bernard Crehan, Rec., 1, p. 6.297, point 24. Toutefois, par cet arrét, la Cour de justice précise que
sous réserve des principes d’équivalence et d’effectivité, il appartient au droit national de chaque Etat membre de régler les modalités procédurales des
recours, lequel droit national peut refuser au cocontractant le droit d’obtenir des dommages-intéréts lorsqu’il a une responsabilité significative dans la
distorsion de la concurrence (points 29 et 31). Au regard du droit belge, il peut étre déduit de cet arrét que 1’adage “In pari causa turpitudinis cessat
repetitio” et son application facultative par le juge du fond ne portent pas atteinte a la primauté du droit communautaire. Sur ce principe, voy. infra,
note 121.

En réalité, par ces considérations, I’arrét répond a la deuxiéme question préjudicielle qui était posée par I’arrét de la cour d’appel de Liége au sujet des
effets d’une éventuelle nullité visée a I’art. 81 § 2 du traité CE, sur les deux contrats du 24 juin 1993 et du 3 juin 1997. A titre préjudiciel, la cour
d’appel de Bruxelles y répond que cette nullité ne s’oppose pas a une demande d’exécution forcée des contrats, si I’effet anticoncurrentiel n’existe
qu’a un moment ou les contrats sont volontairement exécutés par les parties et a disparu au moment de leur exécution forcée.
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23. A premiére vue, cette considération semble audacieuse
tant au regard de la jurisprudence des juridictions européen-
nes que du droit des obligations.

En effet, selon la jurisprudence de la Cour de justice et de
son tribunal de premiére instance!®®, I’interdiction des
accords présentant un caractére anticoncurrentiel constitue
une disposition d’ordre public'%. La violation de cette inter-
diction peut étre invoquée par tous, en ce compris les parties
a un contrat susceptible de restreindre ou de fausser le jeu de
la concurrence!?”’. La nullité qui en résulte de plein droit en
vertu de I’article 81 paragraphe 2!%, a un caractére absolu,
de sorte que I’accord n’a pas d’effet dans les rapports entre
les contractants, et n’est pas davantage opposable aux
tiers!®. La nullité de I’accord est susceptible d’en affecter
tous les effets, passés ou futurs''?, et a donc un effet rétroac-
tif!!h,

La nullité ne s’applique cependant qu’aux seuls ¢léments de
I’accord qui sont interdits par 1’article 81 paragraphe 1, et ne
s’étend a I’ensemble de 1’accord que si ces €éléments ne
paraissent pas séparables de I’accord lui-méme!''2. La ques-
tion de la séparabilité doit étre appréciée par les juridictions
nationales conformément au droit national applicable!'®. De
méme, les conséquences de cette nullité pour tous autres é1é-
ments de I’accord ne relévent pas du droit communautaire,
mais sont a apprécier par la juridiction nationale selon le
droit national applicable!!4,

RECHTSPRAAK

24, De méme, en droit des obligations, le caractére d’ordre
public du droit de la concurrence!!> implique la nullité abso-
lue pour cause illicite!'® des conventions ayant pour objet ou
pour effet d’en méconnaitre les dispositions. Une telle con-
vention ne peut pas faire I’objet de ratification ni de confir-
mation'", et ne peut avoir d’effet ni entre les parties ni a
I’égard des tiers''®!1°, La demande d’exécution forcée d’un
tel contrat doit étre rejetée, par application de 1’article 1131
du Code civil et de I’adage “Nemo auditur propriam turpi-
tudinem allegans”'*. Enfin, la nullité implique, en prin-
cipe'?!, la remise des choses dans leur pristin état.

Jusqu’a I’espéce commentée, ces principes faisaient 1’objet
d’une application fidéle de la part des cours et tribunaux

appelés a statuer sur les conséquences civiles d’ententes
méconnaissant le droit communautaire de la concurrence!?2.

Par contre, en considérant que 1I’exécution volontaire d’un
contrat aux effets anticoncurrentiels empécherait les cocon-
tractants d’invoquer ultérieurement sa nullité a un moment
ou ces effets auraient disparu, le deuxiéme arrét commenté
semble admettre la possibilité de confirmer un contrat frappé
de nullité absolue'?.

25. Lapplication des principes relatifs aux changements
des lois d’ordre public dans le temps, ne permet pas de rete-
nir une analyse différente. En effet, les conditions de validité
d’un contrat, et la nullit¢ qui découle de leur méconnais-

105.

106.

107.
108.

109.
110.
111,

112.

113.

114.

115.

116.

117.
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Dont la doctrine n’a pas manqué de regretter le caractére étonnamment peu fourni (F. HUBEAU, “La nullité, au sens de I’article 85 paragraphe 2 du
traité CEE, des accords et décisions incompatibles avec le marché commun”, Ann. dr. Liége 1982, pp. 201 et s., spéc. p. 219).

T.PI.C.E. 27 octobre 1994, T-34/92, Fiatagri UK Ltd et New Holland Ford Ltd/Commission, Rec., 11, p. 905, point 39. Comme 1’a rappelé la Cour de
justice, “I’article [81] constitue une disposition fondamentale indispensable pour ’accomplissement des missions conférées a la Communauté et, en
particulier, pour le fonctionnement du marché intérieur” (C.J.C.E. 20 septembre 2001, aff. C-453/99, précité, note 103, point 20; voy. également
C.J.C.E. 1*" juin 1999, C-126/97, Eco Swiss China Time Ltd/Benetton International NV, Rec., 1, p. 3.055, point 36).

C.J.C.E. 20 septembre 2001, aff. C-453/99, précité, note 103, points 22 et 24.

Cette nullité de plein droit ne signifie pas pour autant que I’intervention du juge ne serait pas nécessaire, mais doit plutdt étre interprétée en ce sens
qu’aprés avoir constaté qu’un accord viole le traité, le juge ne dispose d’aucun pouvoir d’appréciation au niveau de la sanction (F. HUBEAU, “La nullité
..., 0.c., note 105, p. 207). La nullité s’impose au juge des que ses conditions d’application sont réunies (C.J.C.E. 20 septembre 2001, aff. C-453/99,
précité, note 103, point 22; C.J.C.E. 9 juillet 1969, aff. 10/69, SA Portelange/SA Smith Corona Marchant International e.a., Rec., p. 309, point 10).
C.J.C.E. 25 novembre 1971, aff. 22/71, Béguelin Import Co./S.A.GL. Import Export, Rec., p. 949, point 29.

CJ.C.E. 6 février 1973, aff. 48/72, S.A. Brasserie de Haecht/Wilkin-Janssen, Rec., p. 77, point 26.

M. CIENFUEGOS MATEO, “L’application de ’art. 85, § 2.2 du Traité C.E.E. par les juridictions nationales (avec un examen particulier du domaine des
transports aériens). Conséquences dans 1’ordre juridique interne”, C.D.E. 1991, pp. 317 et s., spéc. p. 323.

C.J.C.E. 28 février 1991, C-234/89, Stergios Delimitis/Henninger Bréu AG, Rec., 1, p. 935, point 40; C.J.C.E. 13 juillet 1966, aff. 56/64 et 58/64, Eta-
blissements Consten S.A.R.L. et Grundig-Verkaufs-GmbH/Commission, Rec., 1, p. 429; C.J.C.E. 30 juin 1966, aff. 56/65, Société technique miniere/
Maschinenbau ULM GmbH, Rec., p. 337; T.P.1.C.E. 27 octobre 1994, T-34/92, précité, note 106, point 38.

C.J.C.E. 14 décembre 1983, aft. 319/82, Société de vente de ciments et bétons de I’Est SA/Kerpen & Kerpen GmbH und co. KG Rec., p. 4.173, point 12.
En particulier, la juridiction nationale doit apprécier selon le droit national applicable les conséquences de la nullité sur les commandes éventuelles
passées et les livraisons effectuées sur la base de 1’accord, et les obligations de paiement qui en découlent (C.J.C.E. 14 décembre 1983, aff. 319/82,
ibid., points 11 et 12), et sur I’obligation éventuelle des parties contractantes d’adapter le contenu de leur contrat afin de le faire échapper a la nullité
(C.J.C.E. 18 décembre 1986, VAG France SA/Etablissements Magne SA, aff. 10/86, Rec., p. 4.071, points 14 et 15).

En tant que législation assurant la police de I’économie (J. STEENLANT, A. VANDERELST et F. WIJCKMANS, “De gewijzigde wet...”, o.c., note 38, p. 794,
n°® 132; S. MAQUET et A.-P. ANDRE-DUMONT, observations sous Liége 14 avril 1995, Rev. prat. soc. 1996, n° 6.702, pp. 332 et s., spéc. p. 341, n° 7).
Quand bien méme une seule des parties aurait contracté a des fins anticoncurrentielles et que ces fins soient restées inconnues du cocontractant. En
effet, conformément a la jurisprudence actuelle de la Cour de cassation en maticre de fraude fiscale, “une convention qui a pour but d’organiser une

fraude envers des tiers (...) dont les droits sont protégés par une législation d’ordre public, a une cause illicite et est frappée de nullité absolue; que

s agissant de l’intérét général, il suffit que ['une des parties ait contracté a des fins illicites et qu’il n’est pas nécessaire que ces fins soient connues du
co-contractant” (Cass. 7 octobre 2004, R.G. C.03.0144.F, http://www.cass.be; Cass. 12 octobre 2000, R.W. 2002-03, p. 416, et la note de A. VAN
OEVELEN, “Is voor de nietigheid van een overeenkomst wegens een ongeoorloofde oorzaak vereist dat deze gemeen is aan beide partijen?”, pp. 417 et
s.). Nous n’apercevons pas de raison de ne pas transposer I’enseignement de cet arrét a d’autres législations d’ordre public que la loi fiscale.

H. DE PAGE, Traité élémentaire de droit civil belge, t. 1%, 3% &d., Bruxelles, Bruylant, 1962, p. 146, n°® 97. Les parties ne peuvent pas davantage
exclure son application par le biais d’un accord procédural (J.-F. VAN DROOGHENBROECK, “Le juge, les parties, le fait et le droit”, in X., Actualités en
droit judiciaire, CUP, vol. 83, Bruxelles, Larcier, 2005, pp. 141 et s., spéc. p. 150, n°9).
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sance, s’apprécient selon la loi en vigueur au jour de la for-  26. A la réflexion cependant, la considération a priori
mation du contrat'?*. De plus, la théorie de I'imprévision'>®>  audacieuse du deuxiéme arrét commenté prend mieux en
ne trouve pas a s’appliquer en I’espéce, dans la mesure ou  compte les spécificités de 1’interdiction des ententes, et fait
I’évolution du droit de la concurrence n’a pas pour effet de  ainsi écho aux hésitations exprimées par la doctrine a 1’égard
modifier les effets du contrat d’approvisionnement exclusif,  d’une application mécanique de la nullité absolue comme
mais seulement ses conditions de validité!?S. sanction des accords prohibés'?’.
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124.
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127.
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Par conséquent, cette sanction peut étre invoquée par toutes les personnes intéressées, en ce compris les parties contractantes, et appliquée d’office par
le juge. A cet égard, il convient toutefois de préciser que, contrairement  ce que soutient la doctrine civiliste (voy. P. VAN OMMESLAGHE, “Examen de
jurisprudence. Les obligations (1974 a 1982)”, R.C.J.B. 1986, pp. 33 et s., spéc. p. 100, n° 38; dans le méme sens, voy. E. KRINGS, “L’office du juge
dans la direction du procés”, discours prononcé a la séance de rentrée de la Cour de cassation du 1°" septembre 1983, J.7. 1983, pp. 513 et s., spéc.
p- 520, n° 36), ce pouvoir d’application d’office par le juge n’est pas limité aux dispositions d’ordre public et aux nullités absolues. En effet, en
I’absence d’accord procédural certain des parties, le juge doit appliquer, méme d’office, la régle de droit qu’il estime s’imposer aux faits qui lui sont
soumis, sans distinguer selon le caractere d’ordre public, impératif ou supplétif de la régle en cause (Cass. 14 avril 2005, J.L.M.B. 2005, p. 856, et les
observations de G. DE LEVAL; Cass. 18 novembre 2004, J.7. 2005, p. 160, et les observations de J.-F. VAN DROOGHENBROECK, “La théorie de la cause
en voie de dénouement”, pp. 161 et s.; Cass. 27 septembre 1963, Pas. 1964, 1, 93; H. BOULARBAH, “La cause. Le role respectif du juge et des parties
dans I’allégation des faits et la détermination de la norme juridique applicable a la solution du litige”, in X., Le réle respectif du juge et des parties
dans le proces civil. De respectievelijke rol van rechter en partijen in het burgerlijk geding, Bruxelles, Bruylant, 1999, pp. 91 et s., spéc. p. 100, n° 9;
L. pu CASTILLON, “Le role du juge par rapport aux exceptions, nullités et fins de non-recevoir”, in X., ibid., pp. 147 et s., spéc. p. 159, n° 19; F.
RIGAUX, La nature du contréle de la Cour de cassation, Bruxelles, Bruylant, 1966, pp. 52 et 53, n°® 35). Par conséquent, comme 1’a remarquablement
démontré A. MEEUS, la conception traditionnelle selon laquelle le juge ne pourrait pas soulever des nullités relatives, est inexacte en ce qu’elle ne
limite pas cette solution au cas ou la partie protégée a valablement renoncé a la protection légale dont elle bénéficie (A. MEEUS, “La notion de loi
impérative et son incidence sur la procédure en cassation et sur 1’office du juge”, note sous Cass. 17 mars 1986, R.C.J.B. 1988, pp. 498 et s., spéc.
p- 525, n° 28). Sur cette question, voy. également J.-F. VAN DROOGHENBROECK, “Le juge...”, o.c., note 117, pp. 186 et 233 a 238, n* 48, 49, 107 et 108;
J. LINsMEAU et X. TATON, “Le principe dispositif...”, o.c., note 39, pp. 121 a 123, n° 38 a 47. Sur la compatibilité du principe dispositif avec le droit
communautaire, voy., C.J.C.E. 1 juin 1999, C-126/97, Eco Swiss China Time, Rec., p. 3055; C.J.C.E. 14 décembre 1995, C-430/93 et C-431/93, van
Schijndel, Rec., p. 4705; C. SCHURMANS, “Le role du juge...”, o.c., note 20, pp. 97 et 98, n° 10; Y.S. DELICOSTOPOULOS, “L’influence du droit européen
quant aux pouvoirs du juge judiciaire national sur le fait et le droit”, Justices 1997, n° 6, pp. 117 et s.

Les parties peuvent invoquer cette nullité en tout état de cause, et méme pour la premiére fois devant la Cour de cassation (P. GERARD et M. GREGOIRE,
“Introduction a la méthode de la Cour de cassation”, Rev. dr. U.L.B. 1999, vol. 2, pp. 101 et s., spéc. pp. 151 et 152).

Cass. 24 septembre 1976, Pas. 1977, 1, 101.

En effet, conformément a la jurisprudence de la Cour de cassation, I’adage “In pari causa turpitudinis cessat repetitio” est d’application facultative,
de sorte qu’en cas de nullité absolue du contrat pour cause illicite, le juge peut refuser d’ordonner les restitutions s’il considére que I’avantage tiré de
la nullité pour I’un des cocontractants compromettrait le role préventif de la sanction ou quand I’intérét social exige que 1’un des cocontractants soit
plus sévérement frappé (Cass. (aud. plén.) 8 décembre 1966, Pas. 1967, 1, 434, et les conclusions conformes de R. Hayoit de Termicourt, R.C.J.B.
1967, p. 5, et la note de J. DABIN, ““In pari causa turpitudinis cessat repetitio’: fondement, conditions et champ d’application de 1’adage. ‘Quid’ pour
les choses données en gage?”, pp. 25 et s.). En outre, il est fait exception a la rétroactivité de la nullité pour les contrats a prestations successives, dont
la résolution n’opére que pour I’avenir, sous la condition que les prestations effectuées ne soient pas susceptibles d’étre restituées (S. STUNS, D. VAN
GERVEN et P. WERY, “Chronique de jurisprudence. Les obligations: les sources (1985-1995)”, J.T. 1996, pp. 689 et s., spéc. pp. 744 et 745, n® 156 et
157).

Voy. notamment Bruxelles 6 janvier 2006, R.G. 1996/A.R./3955-3957-3959-3960-3961, inédit; Bruxelles 4 mai 1998, J.T. dr. eur. 1998, p. 161
(abrégé); Bruxelles 23 novembre 1995, A.J.T. 1996-97, p. 100, et la note de L. GEELHAND et P. L’ECLUSE, ““Officieel” distributiesysteem en parallelle
handel: een gespannen verhouding met wisselende kansen”, pp. 107 et s.; Comm. Bruxelles 28 novembre 1995, J.T. dr: eur: 1996, p. 138 (abrégé);
Prés. Comm. Bruxelles 24 janvier 1995, DAOR 1995, livre 35, p. 65, et la note de J. BILLIET, “De billijke schadevergoeding bij beé¢indiging van auto-
mobielconcessies van bepaalde duur herbekeken vanuit een Europese invalshoek”, pp. 69 et s.; Comm. Bruxelles 28 janvier 1994, J.L.M.B. 1994,
p. 1262, et les observations de H. MONET, “L’application de I’article 85 du Traité CE par les juges nationaux en coopération avec la Commission”, pp.
1.265 et s.; Prés. Comm. Nivelles 4 novembre 1982, R.D.C. 1983, p. 472, et la note de A. SPIRITUS-DASSESSE, p. 477.

Ou a tout le moins, ’arrét semble se rallier & une interprétation aujourd’hui abandonnée de I’adage “Nemo auditur”, selon laquelle cet adage interdi-
rait & une partie a une convention illicite de se prévaloir de cette illicéité pour demander la nullité de cette convention et se soustraire ainsi a I’exécu-
tion des obligations en résultant (voy. P. VAN OMMESLAGHE, “Les obligations (1968 a 1973)”, R.C.J.B. 1975, pp. 423 et s., spéc. pp. 466 et 467, n° 28).
En toute hypothése, dans 1’affaire précitée Courage/Créhan, la Cour de justice a expressément décidé qu’une telle interprétation serait contraire a
I’effet utile du droit communautaire (C.J.C.E. 20 septembre 2001, aff. C-453/99, précité, note 103, point 26; dans le méme sens, voy. H. VIAENE, “De
prejudici€le vraag...”, o.c., note 17, n° 26).

Cass. 30 janvier 1941, Pas., 1, 22; H. DE PAGE, Traité élémentaire de droit civil belge, t. 1%, 3% éd., Bruxelles, Bruylant, 1961, pp. 340, 341 et 343, n°
231quater et 232; P. ROUBIER, Le droit transitoire. Conflits des lois dans le temps, 2™ éd., Paris, Dalloz, 1993, pp. 185, 190, 191 et 367, n° 41, 42 et
76.

Pour autant qu’elle soit consacrée en droit belge. En effet, dans un arrét du 14 avril 1994, la Cour de cassation a cassé pour violation de la force obli-
gatoire du contrat, un jugement du tribunal de premiére instance de Bruxelles qui avait appliqué la théorie de I’imprévision a une convention préalable
a un divorce par consentement mutuel (Cass. 14 avril 1994, Pas., 1, 365).

Pour que la théorie de I’imprévision trouve a s’appliquer, il faut qu’un événement extraordinaire échappant a toute prévision au moment de la conclu-
sion du contrat — telle une disposition 1égale postérieure —, altére si profondément 1’économie du contrat, qu’il est certain que la partie 1ésée n’aurait
pas consenti a assumer un tel alourdissement de ses obligations si elle avait pu en prévoir la cause (voy. Comm. Bruxelles 16 janvier 1979, R.C.J.B.
1983, p. 380, et la note de X. DIEUX, “Réflexions sur la force obligatoire des contrats et sur la théorie de I’imprévision en droit privé”, pp. 386 et s.).
Bien qu’elle s’imposerait comme la sanction nécessaire et naturelle de la violation de 1’ordre public économique, la nullité serait “a la fois la meilleure
et la pire des sanctions réparatrices: la meilleure, car elle rétablit autant que possible le ‘statu quo ante’; la pire, car une réaction aussi énergique
n’est pas sans perturber la sécurité du commerce” (F. HUBEAU, “La nullité...”, o.c., note 105, p. 204).
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En effet, lorsqu’un contrat n’est — comme dans I’espéce
commentée — incriminé par le droit de la concurrence qu’au
titre de ses effets, la nullité qui 1’affecte perd son signe dis-
tinctif essentiel, qui est celui de trouver sa cause dans un vice
existant dés la formation du contrat'?. Par voie de consé-
quence, un contrat peut étre valable a 1’origine, mais voir ses
effets devenir ultérieurement anticoncurrentiels. Certains
auteurs suggerent, dans cette hypothése, de limiter I’effet
rétroactif de la nullité au moment ou ’accord sort des effets
contraires au droit de la concurrence!?.

RECHTSPRAAK

Le deuxiéme arrét commenté se prononce sur 1’hypothése
inverse, qui est celle d’un contrat dont les effets auraient pu
étre reconnus anticoncurrentiels 2 un moment ou les parties
I’exécutent volontairement, mais qui acquerraient par la
suite leur validité en raison d’une évolution de la réglemen-
tation communautaire de la concurrence. Dans ce cas, 1’arrét
considére que la nullité ne trouve pas a s’appliquer'*®’. Cette
décision de principe, qu’il serait utile de déférer également a
la Cour de justice par une nouvelle question préjudicielle!?!,
illustre les différences fondamentales qui existent entre la
nullité du droit de la concurrence et celle du droit commun
des obligations'3?.

6. LA SUITE DE LA PROCEDURE APRES L’ARRET SUR QUESTION PREJUDICIELLE

27. En vertu de I’article 42bis § 2 alinéa 3 et § 4 alinéa 2,
ni la décision du juge du fond de poser une question préjudi-
cielle ni la décision rendue sur cette question, ne sont suscep-
tibles de recours. Il n’y a donc pas de pourvoi en cassation
qui puisse étre directement introduit contre 1’arrét de la cour
d’appel de Bruxelles'33.

Néanmoins, un pourvoi peut étre introduit de fagon indirecte
contre cet arrét. En effet, contrairement a la juridiction qui a
posé la question préjudicielle et aux autres juridictions de
fond appelées a statuer dans la méme affaire, la Cour de cas-
sation n’est pas tenue de se conformer a I’arrét de la cour
d’appel de Bruxelles'3*. Par conséquent, la décision statuant
en dernier ressort aprés I’arrét prononcé sur question préju-
dicielle, peut faire I’objet d’un pourvoi'*®. Dans cette hypo-
these, si le juge du fond se conforme a I’arrét prononcé sur
question préjudicielle, un moyen de cassation pourra tou-
jours étre pris en violation des dispositions des LPCE'3¢. Par
contre, si le juge du fond ne se conforme pas a I’arrét de la

cour d’appel de Bruxelles, un moyen pourra étre pris de la
violation de I’article 42bis § 5 LPCE, mais ce moyen sera
déclaré irrecevable pour défaut d’intérét, si la Cour de cassa-
tion considére que le juge du fond a néanmoins légalement
justifi¢ sa décision au regard des dispositions des
LPCE137,138_

Certes, en déférant le contentieux préjudiciel en droit de la
concurrence a la Cour de cassation, le projet de loi du
21 décembre 2005 garantit, par une solution pragmatique,
I’absence de voie de recours contre 1’arrét rendu sur question
préjudicielle'°.

28. Apres le renvoi de ’affaire devant le juge du fond, les
parties sont libres d’invoquer tous nouveaux moyens et argu-
ments'®, sous réserve des questions qui ont été définitive-
ment tranchées soit par la décision qui a posé la question
préjudicielle, soit par 1’arrét prononcé par la cour d’appel de
Bruxelles sur cette question'#!.

128 M. CHAGNY, Droit de la concurrence..., o.c., note 99, pp. 399 et 400, n° 399 et 400.
129 F, HUBEAU, “La nullité...”, o.c., note 105, p. 210; M. CHAGNY, ibid., p. 401, n° 401.

130.
131

ments infra, n° 28 et 29.
132.
133.

134 Art. 42bis § 5 LPCE.
135 Art. 608 C. jud.

136.
137.
138.

En quelque sorte, la nullité a été “couverte” par I’évolution du droit de la concurrence.
Sur la possibilité de poser une question préjudicielle a la Cour de justice aprés avoir déja interrogé la cour d’appel de Bruxelles, voy. nos développe-

Dans le méme sens, voy. H. VIAENE, “De prejudiciéle vraag...”, o.c., note 17, n° 28.
La compétence de la Cour de cassation trouvant son fondement dans les art. 608 a 615 C. jud., I’art. 42bis LPCE peut valablement y déroger.

Par le juge de renvoi et, implicitement mais certainement, par la cour d’appel de Bruxelles statuant a titre préjudiciel.
Ce qui signifie, de maniére implicite mais certaine, que 1’arrét de la cour d’appel de Bruxelles avait méconnu ces mémes dispositions.
Dans le méme sens, voy. G. ZONNEKEYN, “De prejudici€le procedure...”, o.c., note 25, pp. 965 et 966; I. VEROUGSTRAETE, “Institutionele Aspecten”, in

X., Bescherming van de economische mededinging. Protection de la concurrence économique, Bruges, la Charte, 1993, pp. 27 et s., spéc. pp. 40 et 41,

n° 35.

139 Voy. ’art. 74 § 4 du projet de loi (o.c., note 50, p. 217).
140,

141.
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De méme, en cas de cassation d’un jugement ou d’un arrét, et dans la mesure de celle-ci, les parties sont replacées devant le juge de renvoi dans la
situation ou elles se trouvaient devant le juge dont la décision est cassée (Cass. 10 avril 1981, J.T 1982, p. 279; Cass. 17 mars 1969, Pas., 1, 637; E.
KRINGS, “L’étendue de la cassation”, Act. dr: 1995, pp. 907 et s., spéc. p. 911, n°® 6; A. MEEUS, “L’étendue de la cassation en matiére civile”, note sous
Cass. 18 mars 1983, R.C.J.B. 1986, pp. 262 et s., spéc. pp. 266 et 267, n° 9).

Visé par ’art. 19 al. 1¢* du Code judiciaire, ce dessaisissement touche a 1’ordre public (Cass. 29 mai 2000, R.G. C.96.0188.F, http://www.cass.be). Sur
la notion de question définitivement tranchée, voy. notamment, G. CLOSSET-MARCHAL, “L’autorité de la chose jugée, le principe dispositif et le prin-
cipe du contradictoire” (note sous Cass. 8 octobre 2001), R.C.J.B. 2002, pp. 236 et s., spéc. pp. 238 a 241, n° 4 a 10; J. VAN COMPERNOLLE, “Considé-
rations sur la nature et I’étendue de 1’autorité de la chose jugée en matiére civile” (note sous Cass. 10 septembre 1981), R.C.J.B. 1984, pp. 241 et s.,
spéc. p. 258, n° 25.
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Dr’ailleurs, dans I’espéce commentée, en constatant qu’elle
n’était pas saisie d’'une demande de 1’Exploitant en répara-
tion de I’éventuel préjudice qui résulterait pour lui de son
assujettissement a une obligation d’achat exclusif!4? (n°® 16),
ni de la question de I’éventuelle disproportion entre la sanc-
tion prévue par les clauses contractuelles et 1’objectif
qu’elles visaient'* (n°® 27), la cour d’appel de Bruxelles ris-
que de suggérer a I’Exploitant de nouvelles demandes inci-
dentes'**, ou a tout le moins, de nouvelles défenses au fond.

De méme, comme le rappelle le deuxiéme arrét commenté
(n° 12), les parties sont en droit de demander au juge de ren-
voi de soumettre une nouvelle question préjudicielle au juge
communautaire. Cette considération est conforme a la juris-
prudence de la Cour de justice, selon laquelle les juridictions
nationales doivent disposer de la faculté la plus étendue de
saisir la Cour d’une question préjudicielle!*.

7. L’OPPORTUNITE D’UN CONTENTIEUX PREJUDICIEL INTERNE EN DROIT DE LA CONCURRENCE

29. Le contentieux préjudiciel interne en droit de la con-
currence trouve son origine en 1991, dans un compromis
dénaturé entre 1’ancienne incompétence des tribunaux pour
appliquer le droit de la concurrence, et leur compétence
pleine et entiére sans préjudice d’un avis facultatif du Con-
seil de la concurrence'®. Cette justification étant
aujourd’hui obsoléte, la question de 1’opportunité du main-
tien d’un tel contentieux particulier, ne peut pas étre esqui-
vée.

Sous I’empire du réglement 1/2003!47, cette question nous

semble devoir étre examinée dans I’optique de I’application
du droit communautaire. En effet, étant donné la superficie
limitée de notre pays, les litiges en matiére de concurrence
n’affectant pas le commerce entre les Etats membres ris-
quent de devenir de plus en plus rares. Dans cette perspec-
tive, la question de la combinaison avec le contentieux pré-
judiciel devant la Cour de justice s’impose naturellement.

En vertu de I’arrét Mecanarte du 27 juin 1991, le juge natio-
nal a toujours la possibilité de poser une question préjudi-
cielle & la Cour de justice!*8. Par conséquent, le juge premier
saisi, le juge interne saisi a titre préjudiciel, et le juge de ren-

voi ont tous trois cette faculté, a laquelle une disposition
interne ne pourrait pas valablement déroger.

La Cour de cassation est toutefois soumise a un régime par-
ticulier, puisque I’article 234 alinéa 3 du traité CE 1’oblige a
poser une question préjudicielle a la Cour de justice
lorsqu’une question d’interprétation du droit communautaire

est soulevée devant elle'”. Par conséquent, méme si elle se
voyait attribuer le contentieux préjudiciel interne en droit de
la concurrence, la Cour de cassation devrait transmettre a la
Cour de justice les questions préjudicielles en interprétation
du droit communautaire dont elle serait saisie.

La combinaison avec le contentieux préjudiciel devant la
Cour de justice influence également le choix entre un con-
tentieux préjudiciel interne en interprétation ou en applica-
tion du droit de la concurrence. En effet, dans une perspec-
tive de litiges (partiellement) soumis au droit communau-
taire, un contentieux interne en interprétation semble redon-
dant par rapport a la faculté de saisir la Cour de justice. Par
contre, s’il n’exclut pas toute question a la juridiction euro-

142.

143.

144.

145.

146.

147.
148.

149.
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La cour d’appel de Bruxelles ne serait d’ailleurs pas compétente pour statuer, dans le cadre d’une question préjudicielle, sur une telle demande de
réparation, qui dépasse la question de la licéité d’une pratique restrictive de concurrence.

En droit communautaire, voy. a cet égard, C.J.C.E. 15 décembre 1994, C-250/92, Gottrup-Klim e.a. Grovvareforninger/Dansk Landbrugs Grovvare-
selskab AmbA, Rec., 1, p. 5.641, point 36. En tant qu’élément influengant ’appréciation de la licéité de la pratique de concurrence en cause, cette éven-
tuelle disproportion aurait pu étre examinée d’office par le deuxiéme arrét commenté, moyennant réouverture des débats (J. LINSMEAU et X. TATON,
“Le principe dispositif...”, o.c., note 39, p. 128, n°® 56). Cette question présentait cependant un caractére surabondant, dans la mesure ou la décision de
I’arrét était déja légalement justifiée par le motif de I’absence de contribution significative a un effet cumulatif de verrouillage du marché (sur la défi-
nition du motif surabondant, voy. B. MAES, Cassatiemiddelen naar Belgisch recht, Gand, Mys & Breesch, 1993, pp. 334 et 335, n°® 392).

En effet, pour autant qu’elle soit fondée sur un acte ou un fait invoqué dans la citation, la demande reconventionnelle est recevable en degré d’appel
(Cass. 4 décembre 1989, Pas. 1990, 1, 414; Cass. 10 avril 1978, Pas., 1, 890).

C.J.C.E. 27 juin 1991, C-348/89, Mecanarte — Metalirgica da Lagoa Lda/Chefe do Servigo da Conferéncia Final da Alfandega do Porto, Rec., 1,
p. 3.277, point 44.

B. VAN DE WALLE DE GHELCKE, “De Belgische wet tot bescherming van de economische mededinging. Is het Europees model werkbaar op Belgische
schaal?”, in X., Liber Amicorum Paul De Vroede, vol. 2, Diegem, Kluwer, 1994, pp. 1363 et s., spéc. p. 1380.

Et en particulier, de ses art. 3 et 6 (voy. nos développements supra, n° 13).

Dans cette affaire, la Cour de justice a considéré que lorsqu’il est saisi d’un litige concernant le droit communautaire, le juge portugais n’est pas privé
de la faculté ou dispens¢ de 1’obligation de saisir la Cour de justice d’une question préjudicielle, méme s’il constate 1’inconstitutionnalité d’une dispo-
sition nationale, et que cette constatation est soumise & un recours obligatoire devant la Cour constitutionnelle portugaise (C.J.C.E. 27 juin 1991, pré-
cité, note 145, points 39, 40 et 46).

Cependant, la Cour de cassation considere parfois qu’il n’y a pas lieu de poser une question préjudicielle a la Cour de justice, au motif que I’applica-
tion correcte du droit communautaire s’imposerait avec une telle évidence qu’elle ne laisserait place a aucun doute raisonnable sur le sens de la regle
applicable (Cass. 11 juin 2004, R.G. C.02.0451.F, http://www.cass.be). Par contre, la Cour de cassation parait plus facilement encline a interroger la
Cour de justice Benelux a titre préjudiciel (voy. Cass. 13 mai 2004, R.G. C.02.0614.N, http://www.cass.be; Cass. 27 février 2003, R.G. C.02.0107.F,
http://www.cass.be).
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péenne'>°, un contentieux interne en application du droit de
la concurrence, conserve sa spécificité.

Par conséquent, un contentieux préjudiciel interne ne pré-
sente d’utilité que s’il porte sur I’application du droit de la
concurrence a une pratique de concurrence litigieuse, et qu’il
n’est pas confié a la Cour de cassation. En d’autres termes,
les seules options utiles qui s’offrent au législateur sont soit
de maintenir un contenticux préjudiciel en application du
droit de la concurrence devant la cour d’appel de Bruxelles,
soit d’abroger cette procédure.

11 s’agit 1a d’une question de politique judiciaire. Faut-il con-
fier ’application du droit de la concurrence aux juridictions
ordinaires, ou plutot la réserver a une juridiction unique et
spécialisée? Comme le démontre 1’espéce commentée, les
particularités du raisonnement en matiére de droit de la con-
currence, et I’approche économique qui doit y présider, peu-
vent raisonnablement justifier 1’intervention d’une juridic-

RECHTSPRAAK

tion spécifique. A titre de comparaison, les autres Etats
membres tendent a opter pour I’attribution du contentieux de
la concurrence a un nombre restreint de juridictions spécia-
lisées™!.

En guise de conclusion, nous ne pouvons que rejoindre les
hésitations du Conseil d’Etat et du Conseil de la concurrence
sur I’opportunité de confier a la Cour de cassation le conten-
tieux préjudiciel interne en droit de la concurrence!>2. Plutot
que de modifier une fois de plus la nature de ce contenticux,
il nous semble préférable soit de 1’abroger, soit de le mainte-
nir en 1’état devant la cour d’appel de Bruxelles. Dans cette
deuxiéme option, des amendements précis pourraient étre
utilement introduits pour rendre la question obligatoire en
cas d’application des articles 81 et 82 du traité CE, et pour
préciser les régles de mise en état des causes'™, le cas
échéant par renvoi aux dispositions du Code judiciaire.

REMARQUE

30. La présente note était sous presse, lorsque la 7¢me
chambre de la cour d’appel de Li¢ge a prononcé son arrét sur
renvoi en date du 30 mars 2006. Ce troisi¢me arrét tire les
conséquences de la réponse de la cour d’appel de Bruxelles
a la question préjudicielle qui lui avait été posée, et statue sur
le montant de 1’indemnité due au Brasseur, en réduisant

150.

notamment la clause pénale sur pied de son caractére exces-
sif.

A notre connaissance, cet arrét n’a pas fait I’objet d’un pour-
voi en cassation.

En effet, I’interprétation des dispositions applicables aux faits est inhérente a toute activité judiciaire (B. FRYDMAN, “L’autorité des interprétations de

la Cour”, Rev. dr. U.L.B. 2002, vol. 1, pp. 107 et s., spéc. p. 118, n° 8; contra, C. SCHURMANS, “Le réle du juge...”, o.c., note 20, p. 107, n° 22).
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En France, le décret n° 2005-1756 du 30 décembre 2005 fixant la liste et le ressort des juridictions spécialisées en matiere de concurrence, de propriété

industrielle et de difficulté des entreprises, confie les litiges relatifs a I’application des régles de concurrence a une liste limitée de tribunaux de grande
instance et de tribunaux de commerce, avec un appel porté exclusivement devant la cour d’appel de Paris (http://www.admi.net/jo/20051231/
JUSB0510760D.html). Au Royaume-Uni, une juridiction spécialisée, le Competition Appeal Tribunal, a été créée pour connaitre notamment des con-
tentieux en matiére de concurrence et de télécommunications (voy. ses rapports annuels 2003-04 et 2004-05 sur le site http://www.catribunal.org.uk/

other/Other.asp?Category=16).

152.
153.

Avis du Conseil d’Etat, o.c., note 52, pp. 161 et 162; avis du Conseil de la concurrence, o.c., note 51, p. 275, n° 2.
Au regard de I’espece commentée, qui ne présentait aucune urgence particuliére, nous pouvons également nous interroger sur 1’opportunité de statuer

sur la question préjudicielle “comme en référé” ou “toutes affaires cessantes”.

LARCIER
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