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Droit de la concurrence

The Showbizz

Politics

l'y a quelques années, le droit de la concurrence était encore relé-
gué au rang des disciplines exotiques dont I'obscur objet échap-
pait aux préoccupations concretes des citoyens et des entreprises.
Aujourd'hui, la donne a changé. Non seulement il est devenu une
discipline stratégique que les entreprises ne peuvent se permettre
d'ignorer, mais, plus fondamentalement, il touche a I'in-

quiétude principale des consommateurs européens, a

savoir leur pouvoir d'achat. Cette évolution se con-

crétise dans deux tendances majeures : I'ampli-

fication de I'impact du droit de la concur-

rence et sa grandissante médiatisation.

“Les entreprises peéchent sou-

vent par ignorance des ré-

gles”, martéle I'avocat Jac-

ques Derenne, partner au

cabinet Hogan Lovells a

Bruxelles et maitre de

conférences a I'ULg

pour le droit des aides

d'Etat. Une enquéte ré-

cente relative a I'impact du

droit de la concurrence sur le

secteur privé en Belgique le con-

firme : le degré de spécialisation

des quelque 200 juristes d'entreprise

ayant participé au sondage est relativement

faible, alors que 50% d'entre eux indiquent

que leur entreprise a déja été accusée d'une violation du

droit de la concurrence (avec, dans 20% des cas, une

condamnation a la clé). C'est que le droit de la con-

currence est intrinsequement lié a la vie de |'entrepri-

se. Tout d'abord, le prescrit des régles de concurrence

mises en ceuvre a |'échelon européen vise pratiquement toute entre-

prise, quelles que soient sa taille, son importance sur le marché et

son activité. Ensuite, chacun des comportements commerciaux, cha-

cune des relations d'affaires, chaque contrat, échange d'informations

ou rapprochement entre entreprises (réseau de distribution, joint-

venture, opération de fusion-acquisition, candidature a un subside

public, bénéfice d'une exemption fiscale spécifique, participation a
un processus de certification...) peuvent étre appréhendés.

La Commission européenne joue un réle de premier ordre dans |'es-
sor du droit de la concurrence. Ses pouvoirs d'investigation ont été
considérablement renforcés. Elle peut mener des perquisitions sur-
prises tant au siege des entreprises soupconnées que, depuis 2004,
au domicile privé de leurs dirigeants. Elle a également amplifié sa

capacité de détection des infractions en établissant un réseau d'au-
torités nationales de concurrence disposant de compétences similai-
res et chargées de détecter et de sanctionner les infractions de moin-
dre ampleur impactant leur territoire. Les petites et moyennes entre-
prises peuvent, elles aussi, étre inquiétées pour participation a un
cartel ou pour restriction de concurrence illicite dans le cadre d'un
contrat de distribution, par exemple.

Sous I'ére Kroes — commissaire a la Concurrence de 2006 a 2009 -,
I'on ne comptait plus les critiques dénoncant la médiatisation — voire
méme la ‘peopleisation’ — du droit de la concurrence. Selon ses
détracteurs, la Commission privilégierait une mise en ceuvre pure-
ment négative des regles de concurrence, axant la majorité de ses
ressources sur la sanction et négligeant de donner des orientations
aux entreprises en vue de les épauler dans |'auto-évaluation de leurs
pratiques. Pire, elle concentrerait ses foudres sur les entreprises a
grand rayonnement médiatique auprés du grand public (telles que
Intel, Microsoft ou Google). Enchainant campagnes publicitaires et
propositions de loi visant a permettre aux consommateurs victimes
d'un comportement anticoncurrentiel d'en obtenir réparation, la
Commission serait en train de transformer le droit de la concurrence
en instrument de relations publiques... “N'en déplaise a certains
politiques, le droit de la concurrence est intrinsequement lié a la
construction de I'Europe, et la crise systémique qui a ébranlé la pla-
néte financiére vient de démontrer ['utilité extréme du contréle des
aides d'Etat notamment. Ainsi, la Commission a-t-elle pu convainc-
re les Etats membres (3 la suite de I'examen du régime irlandais de
garantie en octobre 2008) que la solution résidait notamment dans
I'application, certes ajustée, de ce contrdle plutét que dans sa ‘dés-
activation’, préconisée par certains ministres des Finances en 2008”,
réplique I'avocat Jacques Derenne. °
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Le droit de la concurrence aide-t-il les entreprises a sortir de la crise ?

Epée ou bouclier ?

Aimez-vous étre devancé par un concurrent dominant sur le marché ? Ou trouvez-vous plutét
que vos possibilités d’expansion sont limitées par les régles du droit de la concurrence ? Selon
notre vision occidentale, |'entrepreneuriat exige quelques régles du jeu. La question est tou-
tefois de savoir quel but elles servent. Notre droit de
la concurrence est-il une épée, qui permet aux entre-
prises de se développer et de jouer en premiere divi-
sion parmi les champions du monde, ou un bouclier, qui
les protége contre les concurrents mais leur offre en
méme temps peu de marge de manceuvre ? Notre
droit de la concurrence fait-il les bons choix pour
aider les entreprises a vaincre la crise ? Enquéte.

1.Quels sont les risques encourus par les entreprises ?

e pourrait étre le coup d'envoi médiatique de la carriére
européenne de I'Espagnol Joaquin Almunia, commissai-
re & la Concurrence depuis un peu moins d'un an. A la

mi-décembre 2010, la Commission a ouvert une

enquéte pour constitution de cartel contre huit

producteurs de ciment comptant parmi les ténors

¢ce qui heurte, c’est |'absence

de séparation entre le pouvoir
d’enquéte et le pouvoir
décisionnel” Philippe Lambrecht

©D. Rys

mondiaux du secteur. Une fois une telle procédu-
re lancée, les entreprises font généralement pro-
fil bas, se contentant de réagir par de laconiques communiqués
de presse... Car les enjeux, pour celles qui sont pointées du
doigt, sont énormes.

Sécurité juridique compromise

Les amendes, dont I'augmentation exponentielle inquiete le
monde des entreprises, sont la face la plus visible de I'iceberg (lire
encadré). Elles sont théoriquement plafonnées a 10% du chiffre
d'affaires total de I'entreprise qui se serait rendue coupable de
pratiques anticoncurrentielles. A quelques nuances prés : si une
filiale détenue a presque 100% par une société holding est con-
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damnée pour des restrictions a la concurrence, la limite des 10%
peut s'appliquer au chiffre d'affaires de la maison mére (celle-ci
étant censée ne constituer qu'une seule entreprise avec sa filiale).
Pour des pratiques illégales de longue durée, on peut
donc étre confronté a des cas ol une amende serait
supérieure au chiffre d'affaires de la filiale incriminée !

Dans ce domaine, les méthodes de calcul et les pro-
cédures de la Commission sont souvent pointées du
doigt en raison d'une certaine opacité. Il arrive, par
exemple, que les sanctions soient rabotées en bout
de course ‘sur la base de 'appréciation de la situation
particuliére et de la position financiere’ de I'entrepri-
se mise a I'amende : arguant de son incapacité a
payer, Almamet, fabricant allemand de réactifs desti-
nés a l'industrie sidérurgique, a ainsi vu sa sanction
fondre de 20% en 2009. “Ce qui nous heurte n'est pas tant le
montant des amendes, qui doivent absolument avoir un effet
dissuasif, que I'absence de séparation entre le pouvoir d'enqué-
te et le pouvoir décisionnel et, dans certains cas, le non-respect
de droits fondamentaux”, souligne Philippe Lambrecht, admi-
nistrateur-secrétaire général de la FEB et président de la nouvel-
le Brussels School of Competition.

Un rapport rédigé, en France, par plusieurs personnalités en
appelle a ‘plus de sécurité juridique’ pour les entreprises. Il faut
dire que la Cour d'appel de Paris a infligé un sévere camouflet au



gendarme national de la concurrence en divisant par huit le
montant de I'amende record (575 millions EUR) infligée a onze
entreprises de négoce de produits sidérurgiques. “De telles
situations ne se sont pas encore produites en Belgique et, au
niveau européen, la Cour de justice donne le plus souvent rai-
son a la Commission en cas de recours, quand elle n'augmen-
te pas le montant de la sanction”, com-
mente Philippe Lambrecht. Pour tenter,
malgré tout, de couper court aux cri-
tiques et éviter des jurisprudences dis-
cordantes, la Direction générale de la
Concurrence a initié, en janvier 2010,
une vaste consultation publique ‘desti-
née a renforcer la transparence et la prévisibilité des procédures
de concurrence’. Depuis, chacun peaufine ses arguments. ..

Un business model a revoir

Outre l'inflation des amendes, I'entreprise suspectée de pra-
tiques anticoncurrentielles doit faire face a d'autres risques.
Charles Gheur, conseiller a la FEB, en épingle trois. Tout d'abord,
I'immixtion des autorités de la concurrence dans les affaires
d'une entreprise mobilise le temps et I'énergie du management
et détourne celui-ci de ses objectifs stratégiques, avec, dans
certains cas, “des conséquences néfastes, sinon funestes, sur le
plan financier”. Vient, ensuite, le risque d'image : la publicité
négative découlant du tapage médiatique impacte sans doute
peu le consommateur dans sa stratégie d'achat, mais il en va
tout autrement au niveau des analystes financiers et des inves-
tisseurs, “ce qui pourrait avoir des répercutions négatives sur la
valorisation boursiére”. Enfin, et ce risque est loin d'étre le plus

¢¢La Commission veille a ne pas
répliquer le systéme en vigueur
aux Etats-unis” Luis ortiz Blanco

anodin, la Commission peut contraindre une entreprise a modi-
fier son business model. Certaines banques belges en ont fait
les frais aprés les aides d'Etat massives dont elles ont bénéficié
pendant la crise financiére (lire en page 36). Dans les opéra-
tions de fusions-acquisitions, les parties concernées peuvent
&tre amenées a céder une marque, une filiale, voire un pan
complet d'activités.

La menace du
recours collectif
D'autres nuages encore
s'amoncellent a I'hori-
zon. D'aucuns voudraient
que des sanctions pénales (compétence exclusive des Etats
membres) s'ajoutent aux amendes administratives, comme
c'est le cas aux Etats-Unis ou en Grande-Bretagne. “Un avant-
projet de loi avait été élaboré en ce sens, en 2009, a la deman-
de du ministre Van Quickenborne, mais cette idée a été aban-
donnée en raison de la difficulté a bien articuler la procédure
administrative et la procédure pénale. Dans d'autres pays,
comme ['Irlande, la menace est cependant plus tangible”,
commente Charles Gheur (lire également en page 37). A moyen
terme, ce que le monde économique redoute le plus, c'est la
mise en place de recours collectifs émanant de consomma-
teurs lésés par une pratique anticoncurrentielle et introduisant
une procédure en dommages et intéréts (une sorte de class
action” sur le modéle américain). Méme si le recours collectif
est un peu I'Arlésienne du droit européen de la concurrence,
I'idée lancée par I'ex-commissaire Neelie Kroes — et que la FEB
a combattue jusqu’au dernier jour de son mandat — n'est pas  pp

Des amendes qui flambent

Total des amendes infligées aux entreprises accusées
de cartel par I'UE depuis 1990 (en milliards EUR)

1990-94 1995-99 2000-04
€0,57 mm €0,57 mm €3,70

2005-09
€ 8,27

© Union européenne

Leon Brittan  Karel Van Miert Mario Monti  Neelie Kroes

Les mandats des commissaires ne coincident pas avec les années calendrier.
Il ne s'agit donc pas forcément d'années complétes.
Source : Commission européenne

k entreprises prises sur
que en tout cas, dédui-
les infligées. Malgré une

8 du ministre des
principe de la déduc-
ce reste favorable aux
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enterrée, loin s’en faut. La Commission, a qui
certains reprochent ses maigres avancées
dans le domaine de la protection des con-
sommateurs, pourrait s'en servir pour redorer
son blason, aprés avoir lancé une vaste con-
sultation sur le sujet. “La Commission veut
avancer dans ce sens, mais reste prudente
pour ne pas répliquer le systéme en vigueur
aux Etats-unis. La-bas, on a méme vu des en-
treprises spécialisées qui achetent les droits
de clients lésés pour attaquer des contreve-
nants présumés aux régles de la concurren-
ce”, indique Luis Ortiz Blanco, avocat spé-
cialisé en droit de la concurrence et partner
au cabinet Garrigues, & Madrid. A ce stade,
“les entreprises européennes sont parvenues
a convaincre la Commission qu’un systéme &
I'américaine serait aussi néfaste pour les en-
treprises que pour les consommateurs”. @

2. Deux entreprises d'un méme secteur peuvent-elles
encore échanger des informations sur leurs domaines

d’activités, voire simplement se parler ?

a question est évidemment trés sensible et s'aventurer dans

une réponse générique comporterait une part de risque non
négligeable. C'est qu’on ne badine pas avec les entorses a la
concurrence ! Si, traditionnellement, la Commission européenne
cherchait a établir des faits concrets avant de se prononcer sur le
caractére anticoncurrentiel d'un échange d'informations, elle a
opéré récemment un durcissement de sa politique. Elle considére
désormais certains échanges comme anticoncurrentiels au regard
de leur seul objet. La Commission suit ainsi la Cour de

“Une précaution supplémentaire con-
siste a inviter aux réunions un expert
en droit de la concurrence” Luis Ortiz Blanco

justice qui, en 2009, dans son arrét T-Mobile Nether-
lands, a jugé qu’une simple réunion pour échanger
des informations entre concurrents dispense de
rechercher ses éventuels effets anticoncurrentiels. “Il
régnait jusqu’alors une certaine tolérance de la part de la Com-
mission par rapport a des échanges pour lesquels elle n'avait pas
pu établir d'effet restrictif sur la concurrence, explique |'avocat Luis
Ortiz Blanco. Mais le 14 décembre dernier, elle a durci ses régles
pour I'appréciation des accords de coopération entre entreprises.
La Commission examinera désormais de plus pres les effets anti-
concurrentiels dérivés de I'échange d'informations.”
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Des entreprises actives dans un secteur ne pourraient-elles
donc méme plus se parler ? Une fois encore, tout dépendra de
I'environnement de marché en question et du poids relatif des
entreprises concernées sur ce marché. Néanmoins, deux regles
d'or doivent étre respectées a la lettre en cas d'échange d'in-
formations : ne jamais discuter des prix — et encore moins des
prix futurs (auquel cas on parlera de cartel) - et ne pas divulguer
de renseignements sur les clients. Autre précaution qui permet
de réduire les risques de se retrouver dans la ligne de mire de
la Commission : externaliser la collecte des renseigne-
ments. Un tiers sera ainsi chargé de consolider les don-
nées sur I'ensemble d'un secteur et assurera une cer-
taine 'neutralité’ aux échanges. C'est d'ailleurs une re-
gle qui prévaut pour les réunions des associations pro-
fessionnelles et autres fédérations sectorielles. “Les as-
sociations sont aussi tenues a des régles jurispruden-
tielles trés strictes, poursuit Luis Ortiz Blanco. Lorsqu’elles
communiquent des informations ou des statistiques a leurs
membires, elles doivent, d'une part, s'assurer qu'il s’agit de
données agrégées sur I'ensemble du secteur pour que les don-
nées individuelles de I'une ou I'autre entreprise concernée ne
puissent pas étre divulguées. D'autre part, elles doivent obser-
ver un certain décalage dans le temps. Des données trop ré-
centes pourraient étre considérées comme suspectes aux yeux
des autorités. Une précaution supplémentaire consiste a inviter
aux réunions un expert en droit de la concurrence qui veillera a
ce que les échanges ne sortent pas du cadre législatif autorisé.”



La Commission s'intéresse principalement aux grandes entreprises,
mais les PME ne sont pas immunisées pour autant. Pour les entre-
prises de moins de 250 travailleurs, ce sont les autorités nationales
qui prendront le relais, avec souvent une conception plus étroite des
marchés... et donc des risques accrus d'y déceler des pratiques anti-
concurrentielles. En mai 2010, le Conseil de la concurrence a ainsi
condamné quatre producteurs de radiateurs en acier - les princi-
paux acteurs sur le marché belge - qui avaient conclu un accord

3. Les entreprises européennes sont-elles

bridées dans leur volonté de croissance ?

n affirme parfois que le droit de la concurrence actuel empé-

che les entreprises européennes de devenir des acteurs mon-

diaux. “C'est absurde”, réagit |'avocat Peter LEcluse de Van
Bael & Bellis. “Si nous examinons les entreprises qui sont
dans le collimateur de la Commission européenne, nous re-
marquons que cela n'a rien & voir avec leur taille, et encore
moins avec leur caractére européen ou non. On trouve des
cartels pour accords tarifaires dans toutes sortes de secteurs,
avec des entreprises de toutes tailles et de toutes origines.”
Les plus grands cartels récemment épinglés par la Commis-
sion européenne - dans les domaines des panneaux LCD et du trans-
port aérien — concernaient, en effet, beaucoup d'entreprises asiati-
ques et, dans les dossiers d'abus de position dominante, les plus gros-
ses amendes ont été distribuées a des entreprises américaines comme
Microsoft et Intel. Mais cela ne prouve pas non plus que les entrepri-
ses européennes ne rencontrent aucune entrave une fois qu'elles ont

visant I'échange d'informations sensibles en matiére de concurren-
ce, mais aussi la coordination de I'augmentation de leurs prix de
vente en gros. L'un d'eux a bénéficié de |'immunité d’amende pour
avoir apporté les premiéres preuves permettant d'établir I'infraction.
Dénoncer ou ne pas dénoncer ? Un autre enjeu stratégique pour les
entreprises car toute demande de clémence va requérir une coopé-
ration sans faille avec le gendarme de la concurrence, qu'il soit natio-
nal ou européen. A défaut, c’est |'effet boomerang garanti. °

Chantal Samson et Christian Dominici

acquis une position de force. Peter L'Eclu-

se : “Pour le contréle des concentrations,
on examine la part de marché, et cela est
bien différent de la taille. Méme si les plus
grandes entreprises risquent davantage de se trouver en difficulté.
Mais le nombre de transactions interdites au
cours des 20 années d'existence du contréle des

¢ ¢ nombre de transactions interdi-
tes au cours des 20 années d’existence
du contréle des concentrations est

extrémement limité” peter LEciuse

concentrations est extrémement limité. Cela ne
présente pas non plus de probléme a mes yeux.”

Marché pertinent
Faut-il alors pointer du doigt la délimitation du marché ? S'il devient
trop petit, cela a, en effet, des conséquences sur les possibilités d'ex-

JANVIER 2011 * FORWARD

44

33



34

— —

»» pansion des entreprises. Cet exercice repose sur des analyses éco-
nomiques, au cas par cas. Nos interlocuteurs admettent cependant
que cet aspect peut générer un certain flottement. “Il existe des sec-
teurs pour lesquels cette délimitation est trés claire ; pour d'autres,
il y a matiére a discussion”, souligne Peter L'Ecluse. Pour la télévision

¢ ne faut pas fermer les yeux sur le travail
de pression effectué auprés des autorités
de la concurrence” peter LEcluse

par cable, le marché pertinent peut étre la Flandre ou la Wallonie,
mais lorsque I'on vend des diamants, ce sera sans doute le marché
mondial. Les entreprises du secteur de I'énergie font I'objet de dé-
bats. Electrabel voudrait prendre pour référence le marché euro-
péen ou, tout au moins, celui de I'Europe occidentale alors que les
autorités s’en tiennent au marché national.” Dans I'idéal, le droit de
la concurrence devrait étre un instrument neutre, un peu comme le
code de la route. Ces régles ne font, en effet, de mal ou de bien a
personne, mais il faut les respecter pour éviter des accidents. Il s'agit
néanmoins ici d'une entreprise humaine, et il est tres difficile d'ap-
pliquer exactement les mémes régles a des entreprises trés variées
sur des marchés totalement différents. Ce que I'on appelle abus de
position dominante l'illustre a la perfection. Méme si I'expression

semble extrémement négative pour les grosses entreprises, on nous
affirme de toutes parts qu'une position dominante n’est pas en soi
un probléme, c'est au contraire un signe de réussite. Mais il nest pas
permis d'en abuser afin de faire concurrence d'une maniére ‘anor-
male’. “La question que I'on est en droit de se poser est celle-ci:
qu'est-ce qui est anormal?”, remarque Peter L'Ecluse. “C'est la un
point extrémement discutable. Microsoft a récemment été condam-
né & une amende colossale, mais je me pose de grosses questions
sur ce dossier. Le secteur pharmaceutique a, lui aussi, été sévere-
ment épinglé, mais il doit tout de méme toucher des royalties sur
ses brevets. Sinon, on paralyse I'ensemble du cycle d'investissement
et d'innovation !”

De tres nombreuses concertations internationales ont lieu entre les
autorités de la concurrence, mais les plus grandes divergences d'in-
terprétation subsistent entre les pays. “L'Europe est peut-étre trop
stricte”, avance |'avocat. Malgré les régles strictes sur papier, il y a
tout de méme une marge d'interprétation, et c’est ce que I'on cons-
tate en s’enquérant du concept de ‘champion national’. Personne ne
semble savoir trés précisément quelle définition cache cette expres-
sion. “Je pense qu'il s'agit d'entreprises qui sont importantes pour
I'économie nationale et sont, a ce titre, choyées”, répond Peter
L'Ecluse avec prudence. “Peut-étre devez-vous vous renseigner au-
prés de la Commission...” La-bas, on parle franchement d’entrepri-
ses qui, pour certains gouvernements nationaux, doivent pouvoir
jouir d'un traitement de faveur, par exemple dans le domaine des
aides d'Etat ou des avantages fiscaux (récemment encore, en Fran-
ce, I'industrie automobile nationale a obtenu une aide spéciale) ou
dans le domaine du contréle des fusions. Ainsi, la fusion entre Volvo
et Scania fut-elle interdite par le passé en raison d'une domination
trop forte sur le marché scandinave. Les responsables politiques na-
tionaux avaient pourtant fait pression sur Bruxelles pour que la fu-
sion soit autorisée, en arguant du fait que leurs ‘champions’ devaient
étre mieux traités. ‘Big’ n'est donc pas synonyme de ‘bad’ en Eu-
rope, et surtout pas quand on a les bonnes personnes de son coté.
“Il ne faut pas fermer les yeux sur le travail de pression effectué
aupres des autorités de la concurrence”, confirme Peter L'Ecluse. @

4. Le droit de la concurrence constitue-t-il

un handicap pour sortir de la crise ?

i la théorie d'une politique de la concurrence ambitieuse
tient debout, son application honnéte et cohérente n'en
reste pas moins, en pratique, un trés gros défi. Mais la

question fondamentale de savoir si un tel gen-

crise parce que davantage de gens ont
des difficultés financiéres. D'autres ou-
tils de politique
économique existent pour sortir de la
crise (mécanismes fiscaux, transferts so-
ciaux, etc.).” Est-il donc absolument

darme des marchés doit également aider éco- “” n'y a pas de raison d'appliquer d|f-

nomiquement nos entreprises a sortir de la
crise reste sans réponse. Paul Belleflamme,
professeur a I'UCL : “Il ne faut pas tout mélan-
ger. La politique de la concurrence n'a pas de

raison d'étre appliquée différemment selon que l'on est en
période de crise ou non. C'est comme si on se demandait si la
police devait moins lutter contre la criminalité en période de
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féremment la politique de concurrence
en période de crise” paul Belleflamme

impossible de quantifier les effets éco-
nomiques de la politique en matiére de concurrence ? “La répon-
se de la théorie micro-économique est simple : le bien-étre total

»p
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de la société (mesuré comme la somme du bien-étre des produc-
teurs — a savoir les profits — et le bien-étre des consommateurs - a
savoir la différence entre la valeur qu'ils accordent aux biens qu'ils
consomment et le prix qu'ils paient pour ces biens) s'accroit avec le
degré de concurrence
sur les marchés. Il est
vrai qu'une restriction
de concurrence est sus-
ceptible d'accroitre le
profit des entreprises,
mais cet accroissement
de profit est toujours inférieur a la réduction de bien-étre qui est
imposée aux consommateurs. On trouve donc la les effets positifs
macro-économiques de la politique de concurrence”, explicite Paul
Belleflamme.
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¢|| est toujours bon de surveiller le
fonctionnement du marché, surtout
en situation de crise” peter LEcluse

En ce qui concerne I'impact sur la croissance, nous devons, selon le
professeur, faire référence a l'innovation. Le lien entre la concurren-
ce et I'innovation est difficile a établir, tant en pratique qu’en théorie.
Pourtant, le droit de la concurrence tient compte aujourd’hui des exi-
gences spécifiques des entreprises novatrices. Les
monopoles peuvent étre temporaires et des fusions
enfreignant les régles habituelles sont autorisées.
Ou, pour reprendre les termes de Peter LEcluse en
réponse a la question de savoir si cette politique
aide ou entrave nos entreprises, “il est toujours bon
de surveiller le fonctionnement du marché, surtout
en situation de crise, car cela permet de trier les brebis galeuses et
les autres entreprises sont obligées de rester vigilantes.” °

SBR



Une politique de la concurrence active en Belgique

Les ententes caractérisées sont

une priorité absolue

Depuis cing ans environ, les autorités belges font, elles aussi, davantage parler d’elles. Se débar-
rassant de leur poussiéreuse image de gratte-papier, elles enquétent de plus en plus souvent
activement. Ainsi I’Auditorat a-t-il recemment encore perquisitionné chez Belgacom et rendu
visite aux entreprises de manutention de fret a I'aéroport. Ces enquétes se fondent presque tou-
jours sur des plaintes et des demandes de clémence. Ce n’est pas I'ambition de contréler pro-
activement le marché qui manque, mais plutét les effectifs.

n 2008, le Conseil de la concurrence a constaté pas moins

de 5 ententes illégales. En 2009, il n'y a eu qu'une seule

condamnation, a savoir la retentissante affaire Belgacom
ou l'entreprise, accusée d'abus de position dominante, s'est vu
imposer une sanction de 66,3 millions d'euros. Pour 2010, les
compteurs affichent 3 condamnations début décembre. On ose-
rait presque y voir une sorte de cycle. Une impression que confir-
me Bert Stulens, auditeur général et responsable de I'équipe
d’enquéte de |'Autorité belge de la concurrence : “Cela est di au
fait qu’une instruction requiert souvent plusieurs années. Le
Conseil doit donc prendre un nombre important de décisions de
condamnation en une année et presque aucune l'année d'a-
prés.” Un phénomeéne technique donc. Ou pourrait-il tout de
méme y avoir une explication conjoncturelle ? Il existe déja
une théorie a ce sujet. Il a, en effet, été démontré scientifique-
ment que les périodes de crise sont propices aux accords tari-
faires entre entreprises. Bert Stulens estime toutefois que rien
ne prouve, dans les cas concrets belges, qu'il y ait un lien évi-
dent entre la crise et certaines affaires. Afin de dissiper tout
malentendu, rappelons qu'il est question ici de décisions de
condamnation. Dans de nombreux autres dossiers, il a été
conclu, aprés instruction, qu'il n'y avait pas d'infraction ou
qu'il n'y avait pas assez de preuves. Dans certains cas, les
autorités décident de mesures provisoires jusqu'a ce que |'af-
faire soit entierement réglée. Ainsi, le groupe diamantaire De
Beers a-t-il récemment été condamné a fournir des diamants a
I'entreprise anversoise Spira. Cette derniére a été évincée lors-
que De Beers a modifié son systéme de distribution. Abus de
position dominante, a estimé Spira qui s'est empressé de porter
plainte, assurant ainsi ses livraisons jusqu’au verdict définitif.

Mais ou sont les concentrations ?
Les entreprises qui veulent fusionner ou faire
des acquisitions doivent en informer les
autorités belges si elles dépassent cer-
tains seuils. Celles-ci peuvent alors inter-
dire ou approuver la fusion. Ou poser
une condition. Ainsi, Belgacom, qui avait

voulu reprendre Scarlet en 2008, a été obligé de revendre le
réseau de ce dernier. Depuis les modifications de 2005, les
concentrations impliquant au moins 2 entreprises présentant
un chiffre d'affaires de 40 millions EUR chacune et d'au moins
100 millions EUR ensemble doivent étre notifiées. “Ce contré-
le des concentrations est intéressant, méme si nous en ap-
prouvons la plus grande part”, souligne Stefaan Raes, prési- »»

Demain, des peines
d’emprisonnement ?

Dans certains pays, les ententes illégales font égale-
ment 'objet de sanctions pénales. Ce n'est pas le cas
actuellement en Belgique. Stefaan Raes, président du
Conseil de la concurrence : “C'est bien que ce ne soit
pas le cas pour l'instant. Il vaut mieux d’abord mettre
en place une politique publique stricte d'application
de la législation par les autorités de la concurrence,
avant d'en arriver aux sanctions pénales et surtout aux
peines d'emprisonnement.” En Belgique, il semble
plus probable d'envisager I'imposition d'amendes
administratives aux personnes physiques, a savoir les
administrateurs et les directeurs des entreprises ayant commis une
infraction. Mais ce n’est pas tout. Les recours collectifs pourraient
également représenter une menace supplémentaire pour les entre-
prises. “Je crois que nous en passerons par la”, déclare Stefaan Raes.
“Au niveau européen, on a déja la ferme intention d'élaborer des
régles uniformes pour tous les Etats membres, et je ressens égale-
ment une volonté, au niveau belge, d'introduire des recours collectifs
pour toutes les infractions ot il y a ce que I'on appelle des domma-
ges fragmentés. Les infractions au droit de la concurrence ne sont,
en effet, pas les seules, mais elles en sont un exemple typique. Et les
entreprises devront faire attention car, en plus des fortes amendes,
elles seront également confrontées a des indemnisations 'salées’ aux
victimes, avec, comme conséquence, que les montants pourront étre
bien supérieurs a ce qu'ils sont aujourd’hui.”
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dent du Conseil de la concurrence. “Nous sommes ainsi
informés des mouvements du marché.” Depuis le releve-
ment des seuils en 2005, pas mal de choses échappent néan-
moins a leur radar. Les autorités ont, par exemple, du mal a
suivre la trace d'un acteur de marché qui effectue successi-
vement plusieurs petites acquisitions, mais reste a chaque
fois sous le seuil de notification, et ce, méme si I'entreprise
acquiert une position dominante. Stefaan Raes ne se dit pas
mécontent pour autant. “A cause des seuils de notifica-
tion trop peu élevés, nous passions notre
temps sur le contréle des concentra-
tions. Depuis la modification, nous avons
au moins le temps de nous attaquer aux
pratiques restrictives de concurrence, a
savoir les cartels et les abus de position
dominante. Et c’est une évolution trés
positive.” Autrement dit, il s'agit d'opti-
maliser les moyens disponibles. Car la
politique antitrust compte aujourd’hui
parmi les priorités de presque toutes les
autorités de la concurrence, y compris au
niveau belge. Bert Stulens : “Lorsque le

¢l ne faut pas oublier que les entreprises
sont souvent victimes des ententes dans
la sphére B2B”

Bert Stulens

bon fonctionnement du marché est mis hors-jeu, cela a un
effet négatif immédiat sur la prospérité et sur le consomma-
teur. Il ne faut pas oublier non plus que les entreprises sont
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souvent victimes des ententes dans la sphere B2B. Les ac-
cords tarifaires minent I'envie d'innover et sont donc, a long
terme, néfastes pour les entreprises membres du cartel elles-
mémes. Les ententes caractérisées sont pour nous une prio-
rité absolue, méme si I'honnéteté m’oblige a ajouter que —
contrairement a la Commission européenne - la plupart des
autorités nationales de la concurrence sont encore souvent
confrontées a l'abus de position dominante. La libéralisation



L'Auditorat peut parler d'un bon
résultat si, au cours des années a
venir, il parvient a transmettre 5 a
6 infractions par an au Conseil de
la concurrence. 5 ou 6, ce n'est
sans doute que le sommet de
I'iceberg

de certains secteurs issus
d’une position de monopo-
le ne se déroule pas tou-
jours bien."” Ces affaires ont
assez souvent trait a |'éner-
gie et aux télécommunica-
tions. Et sont, par ailleurs,
un peu plus difficiles a
prouver. Car il n‘existe pas
de régles précises sur ce
que l'on entend précisé-
ment par ‘abus’ de position
dominante.

En vitesse

de croisiere ?

Nos autorités belges ont-
elles atteint leur vitesse de
croisiére ? Sans doute pas encore. Bert Stulens : “De gros pro-
grés ont été réalisés par rapport au passé, mais pas encore
assez pour que nous puissions parler aujourd’hui d’une ma-
chine parfaitement huilée.” On se plaint surtout du manque
d'adéquation entre les moyens accordés aux autorités et les
compétences dont celles-ci disposent. Bert Stulens réve, par
exemple, d'instructions sectorielles proactives, mais les effec-
tifs manquent. L'Auditorat peut parler d’'un bon résultat si, au

cours des années a venir, il parvient a transmettre 5 a 6 infrac-
tions par an au Conseil de la concurrence. Cing ou six, ce
n'est sans doute que le sommet de l'iceberg, méme si la
situation sur le terrain est difficile & évaluer. Il semble, toute-

¢ cause des seuils de notification trop
peu élevés, nous passions notre temps sur

le contrdle des concentrations”

Stefaan Raes

fois, trop tét pour dire si les entreprises belges en concluront
que des poursuites sont improbables. En 2010, I'Auditorat a
réussi a déposer 8 dossiers et prétend ne pas laisser passer
un signal sérieux du marché.

Au niveau européen comme en Belgique, c'est souvent une
plainte qui met les autorités sur la voie. Mais dans 80% des
dossiers, un participant a un cartel fait appel au programme
de clémence qui, en échange de sa confession, lui assurera
une exonération de sanctions. Ces amendes sont d'ailleurs
toujours proportionnelles au chiffre d'affaires. Ce n’est donc
pas parce que les autorités belges sont moins strictes que
leurs amendes sont moins élevées que les amendes euro-
péennes. Il s'agit simplement d’entreprises présentant des
chiffres d'affaires moins élevés. °

Sofie Brutsaert
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