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Belgische markt 18% bedroeg en in Vlaanderen zelfs het dub-
bele. Het hof had nochtans kunnen oordelen dat het Belgische
of Vlaamse grondgebied een substantieel deel vormt van de
communautaire markt en dat er een inbreuk voorlag. Blijk-
baar gelden verschillende maatstaven voor een beoordeling
conform artikel 2, § 1, van de WBEM dan voor een beoorde-
ling conform artikel 81, lid 1, van het EG-Verdrag.

Het resultaat van dit alles is dat de klager over geen enkel
verweermiddel meer beschikt en zich noch op het Belgische,
noch op het Europese mededingingsrecht kan beroepen.
Tegen deze beslissing kan vanzelfsprekend cassatieberoep
worden ingeleid. Het is immers meer dan wenselijk dat het
Hof van Cassatie, als hoogste rechtscollege, hier corrigerend
zou optreden. De vraag rijst of de betrokken partijen zover
willen gaan. Indien niet, zou de Minister van Economie (of
de Belgische Staat) deze taak op zich moeten nemen om de
correcte en coherente toepassing van het Belgische en Euro-
pese mededingingsrecht te verzekeren. In een recent cassa-
tiearrest werd geoordeeld dat de voorziening in Cassatie van
de Minister van Economie onontvankelijk was omdat de
minister geen partij was, noch in de procedure voor de raad,
noch in de procedure voor het hof van beroep!!. Uit het arrest
van het hof van beroep, dat het voorwerp uitmaakt van deze
commentaar, blijkt dat de Belgische Staat schriftelijke
opmerkingen heeft geformuleerd en derhalve wel over de
mogelijkheid zou beschikken om een cassatieberoep in te
leiden. Of van deze mogelijkheid gebruik zal worden
gemaakt, kan op dit ogenblik niet met zekerheid worden
gesteld maar enkel worden verhoopt.

Ten slotte kan er op gewezen worden dat het principe van de
gemeenschapstrouw de procureur-generaal bij het Hof van
Cassatie tot het inleiden van een beroep zou kunnen nopen,
op basis van artikel 1089 van het Gerechtelijk Wetboek.

Geert A. Zonnekeyn
Group Corporate Counsel Glaverbel Headquarters
Academisch Consulent Europees Instituut Universiteit Gent
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Siég.: S. Raes (conseiller f.f. de président), M. Regout et
B. Lybeer (conseillers)

PL: Mes V. Wellens loco N. Duerinck et P. Maeyaert (pour
la Koninklijke Gilde van Vlaamse Antiquairs) et P. De
Keukelaere (pour la NV M.S.A.)

1. Introduction

Dans une contribution récente, le professeur Steenbergen
affirmait que le réglement 1/2003 et ce qu’on appelle la
modernisation du droit européen de la concurrence consti-
tueraient le défi le plus important pour les juges nationaux'2.
11 se référait surtout ici a ’application de I’article 81, alinéa
3, du traité CE parce qu’il s’agit d’un terrain encore en friche
pour ceux-ci'®. Il ressort pourtant de I’arrét de la cour
d’appel de Bruxelles que les juges nationaux rencontrent
également des problémes au niveau de I’application de 1’arti-
cle 81, alinéa 1, du trait¢é CE conjointement aux disposi-
tions du réglement 1/2003.

2. L’arrét de la cour d’appel de Bruxelles du
29 septembre 2004

Dans 1’arrét commenté ici, la cour d’appel de Bruxelles
devait se prononcer sur un recours qui avait été introduit
contre deux décisions du président du Conseil de la concur-
rence datant respectivement des 27 mai 2002 et 24 décembre
2002'*. Dans cette derniére décision, le président du conseil
avait constaté que la Gilde van Vlaamse Antiquairs avait
commis prima facie une infraction a ’article 2 de la loi sur
la protection de la concurrence économique (ci-aprés la
“LPCE”)!S parce qu’elle avait interdit & ses membres de par-
ticiper a des foires d’antiquaires organisées par la SA M.S.A.
Ce faisant, la concurrence sur le marché belge de 1’organisa-
tion des foires d’antiquaires et sur les marchés des antiquai-
res avait été restreinte de maniere sensible. Le président
avait constaté plus particuliérement une infraction a 1’article
2,§ 1, b) et ¢), de la LPCE qui consistait en une limitation

12 J. STEENBERGEN, “De Nationale Rechter en een Coherente Handha-
ving van de Mededingingsregels na 1 mei 2004”, R.W. 2004, p. 321.
Voy. a ce propos, E.H. PUNACKER HORDIK, “De richtsnoeren inzake
de toepassing van artikel 81 lid 3 EG”, Markt & Mededinging 2004,
129.

Décision du président du Conseil de la concurrence du 27 mai 2002,
n° 2002-V/M-38, NV M.S.A./Gilde van Viaamse Antiquairs, M.B.
12 février 2002, p. 7229 et décision du président du Conseil de la
concurrence du 24 décembre 2002, n° 2002-V/M-95, NV M.S.A./
Gilde van Vlaamse Antiquairs, M.B. 4 décembre 2003, p. 57990.

Loi du 5 aolt 1991 sur la protection de la concurrence économique
(LPCE), M.B. 11 octobre 1991, p. 22493. Cette loi a été modifiée a
plusieurs reprises depuis son entrée en vigueur le 1 avril 1993. Pour
une version coordonnée, nous renvoyons a I’arrété royal du 1° juillet
1999 portant coordination de la loi du 5 aoGt 1991 sur la protection de
la concurrence économique, M.B. 1 septembre 1999, p. 32315. Dans
cet article, nous nous référons au texte coordonné. Pour un premier
apergu concernant I’application de la LPCE, nous pouvons renvoyer
aux contributions dans J. STUYCK et P. WYTINCK (éd.), De Belgische
Mededingingswet anno 2003. 10 jaar WEM en de toekomst van het
Belgisch mededingingsrecht na de modernisering van het mededin-
gingsrecht, Malines, Kluwer, 2003, 238 p.
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illégale de débouchés et une répartition des marchés. Le pré-
sident avait suspendu la décision attaquée de la gilde et
imposé a la gilde I’obligation de communiquer cette décision
a ses membres.

La cour d’appel de Bruxelles a confirmé 1’infraction prima
facie a ’article 2, § 1, de la LPCE mais elle constate que
depuis la décision du président, on doit tenir compte de
’article 3, alinéa 2, du réglement 1/2003 qui est applicable
depuis le 1°" mai 2004'°. Cet article prévoit que: “I’applica-
tion du droit national de la concurrence ne peut pas entrai-
ner [interdiction d’accords, de deécisions d’associations
d’entreprises ou de pratiques concertées qui sont suscepti-
bles d’affecter le commerce entre Etats membres, mais qui
n’ont pas pour effet de restreindre la concurrence au sens de
larticle 81, paragraphe 1, du traité, ou qui satisfont aux
conditions énoncées a l’article 81, paragraphe 3, du traité
ou qui sont couverts par un réglement ayant pour objet
I"application de I'article 81, paragraphe 3, du traité”.

Cela implique, suivant la cour, que, si la décision de la gilde
ne tombe pas sous l’interdiction des ententes prévue par
I’article 81, alinéa 1¢, du traité CE, I’infraction apparente a
I’article 2 de la LPCE ne peut plus étre interdite et les mesu-
res ordonnées par le président ne peuvent étre maintenues
pour I’avenir. C’est pourquoi la cour examine si la décision
attaquée est “visée” par I’article 81 du traité CE.

La cour part de I’idée que 1’on peut admettre que le com-
merce entre les Etats membres puisse étre influencé de
maniére raisonnable vu que sur le marché belge ou sur le
marché flamand, des antiquaires étrangers sont également
actifs et participent aux bourses de M.S.A. Si la décision
attaquée peut avoir comme conséquence que les bourses de
M.S.A. ne peuvent plus étre organisées, on enléve aux anti-
quaires étrangers la possibilité d’offrir leurs marchandises.

La cour décide cependant que I’on ne peut considérer que
I’effet de I’interdiction attaquée aurait une influence sensible
sur la concurrence intracommunautaire. La cour arrive a
cette conclusion parce que le nombre de participants étran-
gers aux foires organisées par M.S.A. est assez réduit.

La cour en conclut que I’interdiction attaquée de la gilde
n’est pas une décision d’une association d’entreprises inter-
dite par ’article 81, alinéa 1, du traité CE et que vu que le
droit national de la concurrence ne peut entrainer 1’interdic-
tion de ce qui n’est pas contraire a ’article 81 CE, la décision
attaquée du président ne peut étre maintenue, s’il a été décidé
a bon droit le 24 décembre 2002 (avant le 1°* mai 2004) que
la gilde avait commis une infraction manifeste a 1’article 2

16 Reglement 1/2003 du Conseil du 16 décembre 2002 relatif a la mise
en ceuvre des regles de concurrence prévues aux artt. 81 et 82 du
traité, J.O.C.E. L 1/1 du 4 janvier 2003. La cour d’appel d’Anvers a
décidé dans un arrét (interlocutoire) du 21 juin 2004 que les disposi-
tions du réglement 1/2003 sont immédiatement applicables, égale-
ment aux procédures pendantes. Voy. Anvers 21 juin 2004, 2003/RK/
364, The Diamond Company Ltd. et NV Diamond Trading Company
(PTY) Ltd./BVBA Diamanthandel A Spira, non publié.
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LPCE. Les mesures provisoires imposées par le président du
conseil sont par conséquent levées pour ’avenir.

3. Commentaire

Cet arrét fera indubitablement couler beaucoup d’encre, en
témoigne le commentaire critique et “la notoriété” qui a déja
été donnée a I’arrét dans les milieux académiques et non aca-
démiques. Le résultat final de I’arrét est en effet tout a fait
insatisfaisant. Les parties sont confrontées a une situation
“catch 22 dans laquelle il n’existe plus de possibilité
d’appliquer le droit national ou européen de la concurrence.
Dans ce bref commentaire, nous allons démontrer que 1’arti-
cle 81, alinéa 1¢, du traité CE et le réglement 1/2003 n’ont
pas été correctement appliqués.

Les termes de l’arrét ne sont pas trés clairs. On ne peut
déduire avec une certitude absolue de I’arrét si la cour a
opéré une analyse au fond de I’article 81, alinéa 1°, du traité
CE, ou si la cour s’est limitée a traiter de la question de la
compétence, a savoir si le droit de la concurrence belge ou
européen était d’application conformément a I’article 81, ali-
néa 1%, du traité CE et ’article 3, alinéa 2, du réglement 1/
2003. Aussi allons nous examiner les deux hypothéses.

3.1. Une question de compétence?

En analysant I’article 81, alinéa 1, du traité CE, la cour con-
clut que I’on peut admettre que le commerce est “raisonna-
blement” affecté entre les Etats membres parce que I’inter-
diction attaquée de la gilde empéche également les antiquai-
res étrangers de participer aux bourses de M.S.A. et d’offrir
leurs marchandises. Cette constatation semble correcte parce
que P’approche de la structure concurrentielle a en 1’espéce
un impact [potentiel] sur le flux des marchandises entre au
moins deux Etats membres.

La question de la cour de savoir si la mesure attaquée
“n’affecte pas de maniere sensible” la “concurrence intra-
communautaire” est controversée. A ce niveau, il faut sim-
plement se référer au fait que le nombre de participants
étrangers aux foires organisées par M.S.A. est assez réduit.

Ici, on peut faire deux observations essentielles.

Tout d’abord le critére retenu par la cour, a savoir le nombre
réduit de participants étrangers, témoigne d’une analyse
assez superficielle dans laquelle tout fondement économique
ou basé sur des données de marché fait défaut. La cour aurait
dd au minimum prendre en considération la communication
de la commission sur la notion d’“affectation du com-
merce”!’. Dans cette communication, un certain nombre de
critéres sont énumérés afin d’identifier 1’importance de
Iaffectation sensible. A ce niveau, on prend en considéra-
tion tant le chiffre d’affaire que la part de marché des entre-

17 Communication de la commission du 27 avril 2004 relative aux

“Lignes directrices relatives a la notion d’affectation du commerce
figurant aux articles 81 et 82 du traité”, J.O.C.E. C 101/81.
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prises concernées. On ne retrouve aucune trace de ce genre
d’analyse dans ’arrét.

Deuxiémement, — et ceci est extrémement important — la
cour semble présupposer le fait que le critere de 1’affectation
du marché entre les Etats membres et le caractére sensible de
cette affectation est également un critére “juridictionnel”
pour tracer la limite entre le droit national de la concurrence
et le droit européen de la concurrence'8. Au paragraphe 18 de
la communication sur le critére de marché entre les Etats
membres, il est stipulé que pour I’application de ce critére on
doit examiner trois éléments: (i) la notion de “commerce
entre les Etats membres”, (ii) la notion “susceptibles
d’affecter” et (iii) la notion de “caractere sensible”.

En I’espéce, la cour a “examiné” le troisiéme élément et
arrive a la décision que la conclusion de la Gilde van Anti-
quairs n’affecte pas de maniére sensible la concurrence
intracommunautaire. Par conséquent, comme le dit la cour,
il n’y a pas de décision interdite par I’article 81, alinéa 1, du
traité CE et on ne peut non plus interdire celle-ci, par appli-
cation de I’article 3, en vertu de 1’article 2 du réglement 1/
2003 de la LPCE. Ce raisonnement est inexact. La cour
aurait di décider que I’article 81, alinéa 1¢, du trait¢ CE
n’était pas applicable et elle aurait di retomber sur le droit
de la concurrence national®. La décision attaquée de la gilde
reste donc interdite sous ’article 2, § 1, de la LPCE, égale-
ment pour 1’avenir et les mesures ordonnées par le président
doivent étre exécutées si elles ne 1’ont pas encore été.

3.2. Une analyse au fond?

La cour admet que cette mesure de la gilde affecte le com-
merce entre les Etats membres et elle ne se pose aucune autre
question a ce propos. Cela implique que I’article 81, alinéa
1¢, du traité CE est applicable et que le droit national de la
concurrence est mis hors jeu conformément a 1’article 3, ali-
néa 2, du réglement 1/2003.

La cour examine ensuite I’effet de la mesure attaquée sur la
concurrence intracommunautaire et affirme que D’effet de
cette mesure n’est pas sensible et elle affirme que les pi¢ces
présentées montrent que le nombre de participants étrangers
aux foires organisées par M.S.A. s’éléve tout au plus a une
vingtaine. Sur base de ceci, la cour décide qu’il n’y a pas de
violation de ’article 81, alinéa 1°, du traité CE et que la
mesure en cause ne peut plus étre interdite sur base de 1’arti-

18- PJ. SLoT et F.O.W. VOGELAAR, “Het definitieve moderniseringspak-
ket”, Markt & Mededinging 2004, p. 127. Ces auteurs affirment
qu’aujourd’hui une question de compétence est reprise dans la notion
de “commerce entre les Etats membres”.

19 Voy. dans le méme sens F. WIICKMANS, M. BEEUWSAERT et J. STEEN-
LANT, “Zelfredzaamheid in het Europees Kartelrecht”, Liber Amico-
rum Marcel Storme, T.P.R. 2004, p. 1003. Ces auteurs affirment que
s’il n’y a pas d’influence sensible du commerce entre les Etats mem-
bres, la situation visée ne doit étre exclusivement analysée conformé-
ment au droit national de la concurrence applicable.
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cle 2,§ 1, de la LPCE et de I’article 3, alinéa 2, du réglement
1/2003.

Le raisonnement suivi par la cour pose questions. Il est clair
que I’affectation sensible d’une mesure qui limite la concur-
rence n’est pas déterminée en comparant I’importance
numérique des entreprises qui sont touchées par la mesure
concernée dans un ou plusieurs Etats membres au nombre
d’entreprises qui sont touchées par la mesure litigieuse dans
’Etat membre ou la mesure qui limite la concurrence va
s’appliquer. On doit en outre tenir compte de 1I’importance
des marchés des parties concernées et de la nature de la limi-
tation de la concurrence. En appréciant 1’article 2 de la
LPCE, la cour a décidé que la part de marché des membres
de la gilde sur le marché belge en cause s’¢élevait a 18% et au
double en Flandre. La cour aurait pu toutefois décider que le
territoire belge ou flamand constitue une part substantielle
du marché communautaire et que 1a se situait 1’infraction.
Apparemment, on applique des bases différentes pour une
appréciation conformément a ’article 2, § 1, de la LPCE et
pour une appréciation conformément a I’article 81, alinéa
1°7, du traité CE.

Le résultat de tout cela est que le plaignant ne dispose plus
d’aucun moyen de défense et qu’il ne peut invoquer ni le
droit de la concurrence belge ni le droit de la concurrence
européen. Bien sfir, on peut intenter un recours en cassation
contre cette décision. Il est en effet plus que souhaitable que
la Cour de cassation, au titre de juridiction supréme puisse
corriger ici le tir. La question se pose de savoir si les parties
concernées iront aussi loin. Si elles ne le font pas, le ministre
de I’Economie [ou I’Etat belge] devrait s’atteler a assurer
I’application du droit belge et européen de la concurrence.
Dans un arrét de cassation récent, il a été décidé que le
recours en cassation du ministre de I’Economie était irrece-
vable parce que le ministre n’était partie ni a la procédure
devant le conseil, ni a la procédure devant la cour d’appel?.
L’arrét de la cour d’appel commenté ici montre que I’Etat
belge a formulé des remarques écrites et que par conséquent
il disposerait de la possibilité d’intenter un recours en cassa-
tion. A I’heure actuelle on ne peut pas certifier qu’il fera
usage de ces possibilités mais on peut toujours 1’espérer.

Enfin signalons que le principe de loyauté communautaire
pourrait pousser le procureur aupres de la Cour de cassation
a introduire un recours sur base de I’article 1089 du Code
judiciaire.

Geert A. Zonnekeyn
Group Corporate Counsel Glaverbel Headquarters
Academisch Consulent Europees Instituut Universiteit Gent

20 Cass. 8 octobre 2004, Minister van Economie en Wetenschappelijk

Onderzoek en de Belgische Staat/Daems Racing, de Viaamse Auto-
sportfederatie en de Raad voor de Mededinging, publi¢ dans R.D.C.
2004.
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