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Prix fixe du livre : les
propositions belges
contredisent-elles le droit
européen de la concurrence ?

Pieter Van Cleynenbreugel*

1. Introduction

1. Considérés comme des biens « culturels » distinctifs!, de
nombreux Etats membres de 1’Union européenne ont cher-
ché a encadrer la détermination des prix des livres offerts
au public. L’une des approches préférées a cet égard a été
I’obligation imposée aux éditeurs de fixer a I’avance un prix
de vente unique destiné a étre appliqué par le détaillant au
consommateur final. L’exemple phare d’une telle approche
est la Loi Lang en vigueur en France depuis le 1¢ janvier
19822, dont les principes de base ont été repris dans des

Prof. dr. Pieter VAN CLEYNENBREUGEL (Ph.D, KU Leuven ; LL.M,
Harvard) est chargé de cours en droit matériel européen a
I’Université de Licge et professeur invité en droit européen
de la concurrence a I’Université Paris-Dauphine. Il peut étre
contacté a I’adresse suivante : pieter.vancleynenbreugel@ulg.
ac.be. L’auteur est trés reconnaissant envers Mme Iris DEmou-
LIN, assistante au sein du service de droit matériel européen
a I’Université de Li¢ge et avocate, pour sa relecture d’une
premicére version de cet article.

Voy, a cet égard, la lettre de M. Valery Giscarp D’EstaiNnG a M.
Jacques CHIRAC, le 2 aott 1976, disponible sur http://discours.
vie-publique.fi/notices/767007300.html.

Loin® 81-766 du 10 aotit 1981 relative au prix du livre, modifiée
a plusieurs reprises, disponible sur www.legifrance.gouv.fr.
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réglementations similaires en Allemagne® et aux Pays-Bas*.
La Belgique souhaite également introduire un régime juri-
dique similaire. A cette fin, pas moins de 19 propositions et
projets de loi fédérale ont été introduits au cours des années
1980-2000°. A la suite du transfert de cette compétence au
niveau des entités fédérées a I’issue de la sixiéme réforme de
I’Etat, les Ministres responsables de la culture, Mme Greoli
et M. Gatz, se sont a leur tour penchés sur ce chantier en
proposant des avant-projets des décrets en 2016°.

2. Les exposés des motifs accompagnant ces avant-projets
considérent que le prix fixe proposé est conforme au regard
des enseignements tirés de la jurisprudence de la Cour de

Gesetz iiber die Preisbindung fiir Biicher du 2 septembre 2002,
BGBI S. 3448, modifiée en 2016 afin d’inclure les livres nu-
mériques dans son champ d’application.

Wet van 9 november 2004, houdende regels omtrent de vaste
boekenprijs, modifiée a plusieurs reprises, disponible sur wetten.
overheid.nl.

T. HaBrAN, Le prix fixe du livre en Belgique. Histoire d’'un
combat, Bruxelles, Les Impressions Nouvelles, 2007 pour une
analyse compléte et contextuelle de ces propositions et projets.
Avant-projet de décret relative a la protection culturelle du livre,
disponible sur http://ec.europa.eu/growth/tools-databases/tris/
fr/search ; Voorontwerp van decreet houdende invoering van
een gereglementeerde boekenprijs (voorontwerp), disponible
sur http://ec.europa.eu/growth/tools-databases/tris/nl/search.
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justice de I’Union européenne en droit européen de la concur-
rence'. Cette jurisprudence antérieure n’a pas perdu toute sa
pertinence et pourrait donc bien justifier I’adoption de ces
décrets. Or, la jurisprudence européenne invoquée dans ce
contexte précede la « modernisation » du droit européen de
la concurrence qui a eu lieu depuis lors et qui a proposé une
approche plus économique dans I’analyse des restrictions a
la libre concurrence. Bien que les caractéristiques clés de
cette modernisation n’affectent pas directement la validité
des décrets proposés dans leurs formes actuelles, elles les
risquent potentiellement de compromettre leur application
efficace dans la pratique. Cette contribution analysera les
propositions belges, qui sont fondées sur I’objectif d’assurer
la protection culturelle (2.). Avant d’évaluer dans quelle
mesure elles posent potentiellement problémes du point de
vue du droit européen de la concurrence (4.), il convient
de remettre en images la jurisprudence pertinente dont les
gouvernements flamand et de la Communauté frangaise se
sont inspirés (3.).

2. Vers un prix fixe dans le secteur des livres : les
propositions de décrets des entités fédérées belges

3. Les avant-projets de décrets de la Communauté frangaise
et du gouvernement flamand s’ appuient directement sur les
principes juridiques énoncés dans la Loi Lang. Bien que
leurs modalités soient différentes, les principes de base sont
similaires dans le projet de la Communauté frangaise et celui
du gouvernement flamand : tout éditeur ou importateur est
tenu de fixer un prix a chaque livre édité ou importé par lui.
Ce prix devra ensuite étre appliqué par les détaillants aux
consommateurs finaux.

A. L’avant-projet du Gouvernement de la Communauté
francgaise

4. ’avant-projet du Gouvernement de la Communauté fran-
caise dispose que le prix fixe proposé vise a organiser une
protection culturelle du livre avec comme objectifs la préser-
vation de la pluralité des canaux de vente et de la diversité
de la création®. A cet égard, I’avant-projet oblige a fixer un
prix de vente au public, pour les livres physiques ou numé-
riques® que I’auteur publie sans éditeur, que 1’éditeur édite
ou que I’importateur importe*.Une remise a hauteur de 5%

' Voy. Egalement M. MACLAREN, « Is the Price Right: The Eu-
ropean Competition Law Dispute over National Systems of
Fixed Book Prices », German Law Journal, 2001.

Art. ler, avant-projet; I’avant-projet va de pair avec I’abolition
de la « tabelle », une taxe levée sur les livres importés ; voy.
art. 28, avant-projet.

Art. 2, 1° avant-projet. De nombreuses catégories de publica-
tions sont exclues du champ d’application du décret, voy. art.
4, avant-projet.

Art. 6, avant-projet. Le décret contient quelques exceptions et
dérogations a ces obligations.
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du prix de vente peut étre appliquée sur le tarif du service
de livraison, sans que ce service ne puisse étre offert a titre
gratuit ou facturé a perte’.

5. Le détaillant sera tenu d’appliquer ce prix fixe pendant
une période de 24 mois calendrier a compter du premier
jour ou le livre est a la disposition du consommateur final et
pendant une période de 6 mois a compter du jour du dernier
approvisionnement®. Au cours de ces périodes, le détaillant
peut appliquer une remise de maximum 5% du prix de vente
au public voire de 15% pour les établissements d’enseigne-
ment, les bibliothéques et les organismes de promotion de la
lecture’. De plus, le gouvernement peut arréter jusqu’a deux
périodes annuelles de 48 heures maximum pendant lesquelles
les détaillants pourront pratiquer une remise de maximum
20% par rapport au prix de vente au public®.

B. L’avant-projet du Gouvernement flamand

6. Dans son avant-projet, le Gouvernement flamand vise a
protéger le livre en tant que bien culturel, a garantir une offre
diversifiée des livres et  maintenir I’accessibilité des livres
en promouvant un nombre diversifié de canaux de vente’®.
L’avant-projet flamand oblige également tout éditeur ou
importateur a fixer, pour les livres physiques ou numériques'”
qu’il édite ou importe au sein de la Communauté flamande,
un prix de vente au public''. Le décret accorde un pouvoir
aux éditeurs et importateurs de fixer des prix différents pour
un méme livre, si une telle différence peut étre justifiée par
des raisons objectives'?.

7. Selon la proposition flamande, le détaillant sera tenu d’ap-
pliquer le prix fixé pendant une période de 6 mois calendrier
a compter du premier jour ou le livre est a la disposition du
consommateur final®. Au cours de cette période, le détaillant
peut appliquer une remise de maximum 10% par rapport au
prix de vente au public, voire de 15% pour les établisse-
ments d’enseignement, les bibliothéques et les organismes
de promotion de la lecture ou encore de 20% au maximum
pour les membres d’un club de lecture'. Par ailleurs, les
deétaillants peuvent participer a des actions collectives de

Art. 13, avant-projet.

Art. 9, avant-projet ; pour les bandes-dessinées, cette période
est de six mois.

Art. 10, avant-projet ; une remise de 40% est permise
pour les manuels scolaires procurés par les établissements
d’enseignement ou leurs centrales d’achat.

Art. 11, avant-projet.

Art. 3 voorontwerp. De nombreuses catégories de publications
sont exclues du champ d’application du décret, voy. art. 3, 3°
voorontwerp.

Art. 2, 2° voorontwerp.

Art. 4, voorontwerp.

Art. 4, §4, voorontwerp.

Art. 4, §3, voorontwerp.

Art. 8-10, voorontwerp.
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publicité durant un mois au maximum, pendant lesquelles
des cadeaux supplémentaires évaluables en argent pourront
étre remis aux consommateurs lors de 1’achat d’un livre®.

3. La régulation des prix du livre est-elle tolérée par le
droit économique européen ?

8. Les deux propositions belges imposent une obligation aux
¢éditeurs ou importateurs de fixer un prix qui devra ensuite
étre respecté par les détaillants. S’appliquant indistinctement
aux livres produits au sein des Communautés et des livres
y importés, une telle réglementation du prix semble aller a
I’encontre des interdictions posées par le droit de I’Union
européenne de restreindre la libre circulation des marchan-
dises — les livres étant une marchandise — et la concurrence
sur le territoire du marché intérieur. En effet, I’adoption
de dispositions 1égislatives similaires dans d’autres Etats
membres a résulté en une jurisprudence européenne qui, de
maniere peu surprenante, s’est axée sur la libre circulation des
marchandises, d’une part, (A.) et, subsidiairement, I’article
101 du Traité sur le fonctionnement de 1’Union européenne
(ci-aprés « TFUE »), d’autre part (B.). Dans cette jurispru-
dence, la Cour s’est montrée tolérante, cette fois de maniére
quelque peu surprenante, envers les réglementations du prix
des livres. Une telle tolérance semble indiquer, a premicre
vue, une compatibilité évidente des avant-projets de décrets
avec le droit européen de la concurrence (C.).

A. Régulation des prix et libre circulation des
marchandises

9. Selon une jurisprudence constante, 1’article 34 TFUE
interdit toute mesure étatique restreignant actuellement
ou potentiellement, directement ou indirectement le com-
merce interétatique au sein de 1’Union européenne en tant
que mesure d’effet équivalant a une restriction quantitative
(MEERQ) a I’importation'®. La Cour de justice de I’Union
européenne a considéré qu’une réglementation du prix de
livres au sein d’un Etat membre constitue une telle MEERQ",
dans la mesure ou « elle crée, pour les livres importés, une
réglementation distincte qui a pour effet de traiter moins
favorablement des produits en provenance d’autres Etats
membres »'8. Toutefois, I’interdiction énoncée par 1’article

Art. 11, §2, voorontwerp.

16 CJUE, Dassonville, C-8-74, EU:C:1974:82.

17 CJUE, Association des Centres distributeurs Edouard Lec-
lerc et autres contre SARL «Au blé verty et autres, C-229/83,
EU:C:1985:1 (Leclerc) et CIUE, Fachverband der Buch- und
Medienwirtschaft contre LIBRO Handelsgesellschaft mbH,
C-531/07, EU:C:2009:276 (Libro); en dehors du contexte du
prix fixe des livres, voy. par exemple, CJUE, Deutsche Parkin-
son Vereinigung eV contre Zentrale zur Bekdmpfung unlauteren
Wettbewerbs eV, C-148/15, EU:C:2016:776.

Leclerc, point 25.
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34 TFUE n’est pas absolue : des objectifs d’intérét général'
peuvent justifier des restrictions interdites prima facie, a
condition que les mesures prises soient propres a atteindre
I’objectif d’intérét général fixé et n’aillent pas au-dela de ce
qui est nécessaire pour que cet objectif soit atteint®. Dans ce
cadre, la Cour a confirmé dans son arrét Libro que la protec-
tion du livre en tant que bien culturel peut étre considérée
comme une exigence impérative d’intérét général susceptible
de justifier des mesures restreignant la libre circulation des
marchandises®..

10. Cette jurisprudence permet de déduire deux principes
directeurs autour desquels les réglementations du prix fixe
des livres doivent étre structurées. Premiérement, des régle-
mentations qui permettent a I’importateur de déterminer
un prix fixe applicable sur le territoire de 1’Etat membre
d’importation sont permises si elles sont justifiées par des
objectifs d’intérét général®. Il résulte de ce premier principe
directeur que les Etats membres peuvent imposer la fixation
d’un tel prix a I’occasion du franchissement de la fronticre.
Deuxiémement, la Cour considére comme justifiable des
réglementations qui « imposent, pour la vente de livres édités
dans I’Etat membre concerné lui-méme [et exporté ensuite
vers un autre Etat membre avant d’y étre réimporté], le res-
pect du prix de vente fixé par I’éditeur, sauf si des éléments
objectifs établissent que ces livres ont été exportés aux seules
fins de leur réimportation dans le but de tourner une telle
législation »*. 11 s ensuit que des réglementations nationales
doivent permettre les importations paralléles et les ventes
du méme livre réimporté a un prix inférieur a celui fixé par
l’éditeur™. Selon la Cour, des réglementations permettant
une telle réimportation n’empéchent pas le commerce inte-
rétatique®. 1l est dés lors peu étonnant que les avant-projets
de décrets de la Communauté frangaise et du Gouvernement
flamand permettent explicitement une telle réimportation.
En revanche, ils disposent également que cette exception
ne s applique pas aux réimportations depuis un Etat qui
n’appartient ni a [’'Union européenne, ni a [’Association
européenne de libre-échange ou aux réimportations qui ont

On les retrouve dans ’article 36 TFUE et dans la jurisprudence.
Les objectifs d’intérét général consacrés par la jurisprudence
de la Cour sont désignés, en droit de 1’Union, en tant qu’« exi-
gences impératives d’intérét général ». Toutefois, dans un souci
de clarté et de simplification, nous ne distinguons pas, dans la
présente contribution, les objectifs d’intérét général consacrés
par le TFUE et ceux consacrés par la jurisprudence.

20 Libro, point 34.

2 Libro, point 35.

Leclerc, points 23 et 31.

Leclerc, point 27.

2 Leclerc, point 26; Libro, point 29. L article 6, §2 de 1’avant-
projet interdit des prix supérieurs a ce prix fixé en Communauté
frangaise.

Leclerc, point 25 a contrario.

22
23

25
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pour seul but d’éluder I’application du décret des entités
fédérées.

B. Un réle subsidiaire — et presque négligeable — accordé
au droit européen de la concurrence

11. Bien que des réglementations qui permettent les réim-
portations de livres ne posent pas de problémes du point de
vue de la libre circulation des marchandises, la fixation d’un
prix de vente des livres est difficilement compatible avec le
prescrit des articles 101 et 102 TFUE. En I’absence de régle-
mentation étatique, des accords conclus entre entreprises ou
émanant d’une décision d’une association d’éditeurs ou de
librairies seraient considérés comme interdits s’ils ont pour
objet la restriction de la concurrence sur une partie du marché
intérieur?’. La Cour de justice ainsi que la Commission euro-
péenne ont confirmé a plusieurs reprises que de tels accords
— comme le Net Book Agreement au Royaume-Uni*® ou les
Sammelrevers en Allemagne® — devaient étre interdits ou
modifiés®.

12. Dans le contexte de réglementations telles que celles
proposées par les entités fédérées belges, le 1égislateur
demande I’imposition unilatérale d’un prix de vente par
’éditeur ou I’importateur. Une telle imposition résulte iné-
vitablement dans 1’insertion d’une clause dans les contrats
d’approvisionnement entre les éditeurs et les détaillants
confirmant ’application d’un prix fixe aux consomma-
teurs finaux. Ainsi, indirectement, la réglementation du
type « Loi Lang » impose également I’adoption d’accords
anticoncurrentiels fixant un prix minimum de vente. Dans
sa jurisprudence des années 80, la Cour de justice a jugé
qu’en application de I’article 4, paragraphe 3 du traité
sur I’Union européenne, lu en combinaison avec [’article
101 TFUE, les Etats membres sont tenus de s’abstenir de
toute mesure susceptible de compromettre I’effet utile de

26 Art. 6, §2, avant-projet : art. 4, §6 voorontwerp.

¥ Art. 101, §1, (a) TFUE.

28 Décision 89/44/CEE de la Commission du 12 décembre 1988
concernant une procédure d’application de I’article 85 du Traité
CEE (IV/27.393 et 1V/27.394, Publishers Association — Net
Book Agreements), J.O. 1989, L22, p. 12.

Voy. http://europa.eu/rapid/press-release IP-02-461_fr.htm.
Voy. CJUE, Vereniging ter Bevordering van het Viaamse Boek-
wezen, VBVB, et Vereniging ter Bevordering van de Belangen
des Boekhandels, VBBB, contre Commission des Communautés
européennes, aff. Jtes. C-43/82 et C-63/82, EU:C:1984:9 et
CJUE, The Publishers Association contre Commission des
Communautés européennes, C-360/92 P, EU:C:1995:6; plus
récemment, dans le contexte des livres numériques, la décision
de la Commission du 25 juillet 2013 relative a une procédure
d>application de Darticle 101 du traité sur le fonctionnement de
D Union européenne et de barticle 53 de baccord EEE (Affaire
COMP/39.847/E-BOOKS), J.O. 2013, C-378, p. 25.

29
30
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I’article 101°". Une réglementation exigeant des détaillants
I’application d’un prix fixé a I’avance par 1’éditeur ou
I’importateur semble constituer une mesure susceptible de
compromettre un tel effet utile’?. Cependant, dans son arrét
Leclerc de 1985, la Cour a déclaré qu’ « en [’état actuel du
droit [de I’Union européenne], les obligations des Etats
membres, découlant de [I’article 4, paragraphe 3 TUE et
101 TFUE], ne sont pas suffisamment déterminées pour
leur interdire d’édicter une législation du type de celle
litigieuse en matiere de concurrence sur les prix de vente
au détail des livres, a condition toutefois que cette législa-
tion respecte les autres dispositions spécifiques du traité,
et notamment celles qui concernent la libre circulation
des marchandises»®. 1l s’ ensuit qu’'une réglementation
contribuant a la protection culturelle au secteur du livre
et considérée comme compatible avec la libre circulation
des marchandises est également censée n’avoir aucune
incidence sur le commerce interétatique et ne releve des
lors pas du champ d’application du droit européen de la
concurrence®.

C. Des réglementations fixant des prix tolérées par le
droit de I’Union européenne

13. La jurisprudence antérieure sur la libre circulation des
marchandises et les régles européennes de la concurrence
au regard de la protection culturelle dans le secteur du
livre permet de conclure que la Cour n’appliquera pas ces
dernieres regles aux réglementations du prix des livres qui
permettent la réimportation des livres a un prix inferieur
a celui établi par I’éditeur. Comme la Cour [’a clairement
énonce, une telle réglementation est conforme a ['article 34
TFUE et ne releve pas du champ d’application de I’article
101 TFUE en [’absence d’« une politique [européenne] de
concurrence concernant des systemes ou pratiques purement
nationaux dans le secteur des livres que les Etats membres
seraient tenus de respecter en vertu de leur devoir de s’abs-
tenir de toutes mesures susceptibles de mettre en péril la
réalisation des buts [des Traités] »*.

14. Nous pouvons donc déduire de cette jurisprudence que
les Etats membres restent libres d’introduire des réglemen-
tations sur le prix des livres, lorsque les réimportations a un
prix inférieur a celui fixé sont toujours permises. En appli-

31 Leclerc, point 20 ; CJUE, Consorzio Industrie Fiammiferi (CIF)
contre Autorita Garante della Concorrenza e del Mercato,
C-198/01, EU:C:2003:430, point 45.

Pour une méme conclusion, R. Joliet, « National anti-competi-
tive legislation and Community law », Fordham International
Law Journal 1989, p. 173.

Leclerc, point 20.

3% CIUE, Syndicat des libraires de Normandie contre L Aigle
distribution, C-254/87, EU:C:1988:413, point 12.

Leclerc, point 20 ; Syndicat des libraires de Normandie contre
L’Adigle distribution, point 4.
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quant ces critéres jurisprudentiels aux propositions belges,
il semble -et la lecture des exposés des motifs le confirme-
que les l1égislateurs des entités fédérées belges se sont bien
conformés a cette jurisprudence’®. Toutefois, la question
est de savoir dans quelle mesure cette jurisprudence — en
particulier celle sur I’applicabilité du droit européen de la
concurrence — est toujours pertinente en 2016. Existe-t-il,
31 ans plus tard, une politique européenne de concurrence
différente obligeant les Etats membres a se conformer a
celle-ci? Peut-on toujours invoquer la protection culturelle
en tant que justification d’une mesure restrictive a la libre
concurrence ? Afin de garantir 1’applicabilité efficace des
décrets envisagés dans la pratique, ces questions méritent
d’étre abordées plus en détail.

4. La protection culturelle au regard du droit européen
de la concurrence « modernisé »

15. La réglementation des prix dans les avant-projets de
décrets a été fondée uniquement sur les exigences de la
protection culturelle. A premiére vue, la pertinence de ces
justifications semble avoir été remise en question par la
« modernisation » du droit européen de la concurrence ini-
tiée au début des années 2000. Cette modernisation a résulté
notamment dans la proposition d’une « approche plus éco-
nomique » de I’interprétation et de I’application des articles
101-102 TFUE (A.) ainsi que dans un régime juridique de
mise-en-ceuvre décentralisée du droit européen de la concur-
rence depuis 2004 (B.). Ces deux volets de la modernisation
du droit européen de la concurrence s’entendent mal avec
I’absence des justifications économiques précises dedans les
exposés des motifs des avant-projets belges (C.).

A. La protection culturelle au regard d’une approche
plus économique

16. Le processus de modernisation du droit européen de la
concurrence a ajouté une approche « plus économique » dans
I’analyse des dispositions du TFUE relatives a la concurrence,
ce qui a euune incidence sur les paramétres d’application des
articles 101, paragraphe 3 et 102 TFUE (i.). Ces parameétres
ont un impact direct sur I’analyse de la compatibilité des
avant-projets avec les dispositions TFUE (ii.).

i. La naissance d’une approche plus économique

17. Au milieu des années 1990, la Commission européenne
commengait a proposet, par le biais d’'une communication

3 La Commission européenne a méme approuvé, du point de vue

du droit du marché intérieur, I’avant-projet de décret flamand,
voy. http://ec.europa.eu/growth/tools-databases/tris/ et le mes-
sage y inclus. Son pendant pour la Communauté frangaise fait
pour I’instant 1’objet d’une procédure identique, qui s’achévera
normalement au mois de janvier 2017.
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en matiere d’accords verticaux®’, une approche plus éco-
nomique des restrictions a la libre concurrence. Abolissant
I’attention extensive dédiée a la forme et au libellé des clauses
contractuelles, elle proposait de prendre en compte plus
directement les effets pro- ou anticoncurrentiels des accords
et leur impact sur le bien-étre des consommateurs®. Dans
la pratique, I’approche plus économique vise a vérifier plus
profondément les effets d’un certain comportement sur le
marché. Cette approche a ensuite donné naissance aux ins-
truments 1égislatifs et communications mettant-en-ceuvre
I’analyse des effets concurrentiels des accords. En 2004, la
Commission a proposé une analyse plus économique des
effets d’un comportement sur le commerce interétatique dans
ses « lignes directrices relatives a la notion d’affectation du
commerce figurant aux articles [101 et 102] du traité »*.
Les réglements d’exemption par catégorie, notamment le
reglement 330/2010 sur les accords verticaux, en constituent
de parfaits exemples*. Par ailleurs, une communication de la
Commission européenne de 2009, intitulée « Orientations sur
les priorités retenues par la Commission pour 1’application
de ’article 82 du traité CE aux pratiques d’éviction abusives
des entreprises dominantes » a également proposé 1’intro-
duction de cette approche au sein de 1’analyse des pratiques
abusives interdites par I’article 102 TFUE*. Les juridictions
européennes, pour leur part, ont validé cette approche plus
économique, sans pourtant s’écarter totalement de 1’approche
plus formaliste qui I’a précédée®.

18. Cette nouvelle approche a une incidence directe sur
I’interprétation des conditions de justification inscrite au
paragraphe 3 de I’article 101 TFUE. Il convient de rappeler
que cette disposition permet de déclarer inapplicables les
dispositions du premier paragraphe, lorsque les accords,
décisions ou pratiques concernés (1) contribuent a améliorer

37 Livre Vert. La politique de concurrence communautaire et

les restrictions verticales, disponible sur http://ec.europa.eu/
competition/antitrust/others/967211r_fr.pdf.

G. Monti, « New Directions in EC Competition Law », T. Tri-
dimas & P. Nebbia (eds), European Union Law for the Tventy
First Century: Rethinking the New Legal Order, Oxford, Hart,
2004, p. 186.

Communication de la Commission — Lignes directrices rela-
tives a la notion d’affectation du commerce figurant aux articles
81 et 82 du traité, J.O. 2004, C101, p. 81.

Réglement n®330/2010 du 20 avril 2010 concernant I’application
de Iarticle 101, paragraphe 3, du traité sur le fonctionnement de
I’Union européenne a des catégories d’accords verticaux et de
pratiques concertées, J.O. 2010, L102, p. 1; lignes directrices
sur les restrictions verticales, J.0. 2010, C130, p. 1.
Communication de la Commission — Orientations sur les
priorités retenues par la Commission pour 1’application de
I’article 82 du traité CE aux pratiques d’éviction abusives des
entreprises dominantes, J.O. 2009, C45, p. 7.

Dans le contexte de I’article 101 TFUE, P. VAN CLEYNENBREUGEL,
«Article 101 TFEU and the EU Courts : adapting legal form to
the realities of modernization ? », Common Market Law Review
2014, pp. 1381-1436.
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la production ou la distribution des produits ou a promouvoir
le progres technique ou économique, (2) tout en réservant aux
utilisateurs une partie équitable du profit qui en résulte, (3)
sans imposer aux entreprises intéressées des restrictions qui
ne sont pas indispensables pour atteindre ces objectifs et (4)
sans donner a des entreprises la possibilité, pour une partie
substantielle des produits en cause, d’éliminer la concurrence.
Selon la Commission européenne, ces quatre conditions
cumulatives doivent permettre aux entreprises concernées
de démontrer qu’un accord restreignant la concurrence a en
méme temps des effets proconcurrentiels « sous forme de
gains d’efficacité, lesquels peuvent créer un surcroit de valeur
en abaissant le cott de fabrication d’une production, en amé-
liorant la qualité du produit ou en permettant la création d’un
nouveau produit »*. Les entreprises concernées seront des
lors tenues de prouver, sur base de justifications économiques,
que leur accord ou pratique produit des effets proconcurren-
tiels. Dans ses lignes directrices de 2004, la Commission
confirme que « [l]orsque les effets proconcurrentiels d’un
accord I’emportent sur ses effets anticoncurrentiels, 1’accord
est finalement favorable a la concurrence et compatible avec
les objectifs des régles communautaires de concurrence »*.

19. Dans sa pratique décisionnelle, la Commission ne semble
pourtant pas exclure toute justification non économique.
Dans ses décisions sur les accords de prix fixe des livres, elle
a reconnu, dans son analyse de I’article 101 TFUE, 1’obli-
gation de tenir compte de I’article 167 TFUE, qui dispose
que «I’Union contribue a I’épanouissement des cultures des
Etats membres dans le respect de leur diversité nationale et
régionale, tout en mettant en évidence 1’héritage culturel
commun ». La pratique décisionnelle de la Commission
ne permet pas de discerner des critéres spécifiques qui cla-
rifient les liens entre la diversité culturelle et les critéres
économiques de justification du paragraphe 3 de ’article
101 TFUE®. Simultanément, 1’absence d’une jurisprudence
européenne plus détaillée sur I’étendue du paragraphe 3 ait
pour conséquence que, en 1’état actuel du droit européen
de la concurrence, une justification fondée sur la protection
culturelle peut toujours étre admise. Au regard de ses lignes
directrices sur le sujet, nous pensons qu’il vaudra mieux
qu’une telle justification serait accompagnée d’autres justi-
fications économiques pour que la Commission européenne
I’accepte toujours.

4 Considérant 33 de la Communication de la Commission —

Lignes directrices concernant 1’application de I’article 81,
paragraphe 3, du traité, J.O. 2004, C101, p. 97.

Considérant 33 de la Communication de la Commission —
Lignes directrices concernant 1’application de I’article 81,
paragraphe 3, du traité, J.O. 2004, C101, p. 97.

Cette incertitude est exemplifiée par la référence a la politique
culturelle dans la décision de la Commission du 25 juillet 2013
relative a une procédure d’application de I’article 101 du traité
sur le fonctionnement de 1’Union européenne et de I’article 53
de I’accord EEE (Affaire COMP/39.847/E-BOOKS), points
125-126.
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ii. Impact sur I’applicabilité des avant-projets de décrets
dans leurs formes actuelles ?

20. Auparavant, il semblait clair que les objectifs de protection
culturelle suffiraient pour justifier une réglementation des prix
des livres*. Toutefois, I’approche plus économique a eu une
incidence directe sur les paramétres de justification d’une pra-
tique anticoncurrentielle. Si les dispositions des avant-projets
de décrets faisaient partie d’un accord vertical conclu entre
éditeurs/importateurs et détaillants, cet accord serait interdit
en tant qu’accord de fixation des prix minimum de vente. Un
tel accord consiste en une « restriction caractérisée » (hard
core restriction) interdite par le premier paragraphe de I’article
101 TFUE et l’article 4 du réglement 330/2010 concernant
I’application de I’article 101, paragraphe 3, du traité sur le fonc-
tionnement de 1’Union européenne a des catégories d’accords
verticaux et de pratiques concertées*’. Bien que la Cour ait
accepté dans son arrét Wouters la justification de telles restric-
tions lorsqu’elles sont considérées comme « nécessaire[s] pour
garantir le bon exercice de [une profession], telle qu’elle est
organisée dans 1’Etat membre concerné »*, il n’est pas clair
dans quelle mesure cette jurisprudence tolérerait ¢galement
I’imposition d’un prix minimum de vente. Vu I’incertitude au
regard du premier paragraphe, seulement le paragraphe 3 de
I’article 101 TFUE semble offtir une voie de justification plus
directe pour les parties intéressés*. Toutefois, deux questions
se posent a cet égard.

21. Premiérement, une ambiguité persiste concernant 1’objectif
de protection culturelle invoquée pour justifier la fixation des
prix dans le secteur des livres. Bien que I’article 167 TFUE
demande aux institutions européennes de prendre en compte
cet objectif, il s’agit clairement dun objectif non économique,
qui n’est plus toléré dans une interprétation « plus écono-
mique » de I’article 101, paragraphe 3 TFUE. Tandis que la
Commission européenne applique I’objectif de protection
culturelle complémentairement aux raisons économiques, la
mesure dans laquelle les Etats membres peuvent s’ appuyer sur
un tel objectif afin de contourner les interdictions des articles
101-102 TFUE n’est pas claire. En ’absence d’une jurispru-
dence européenne plus élaborée, cette question reste ouverte.
11 est pourtant clair que, du point de vue du droit européen de
la concurrence, la protection culturelle ne peut plus constituer
la seule justification. Dans I’exposé des motifs accompagnant
I’avant-projet de la Communauté francgaise, le gouvernement
semble bien I’avoir compris, puisqu’il invoque également des
raisons économiques®.

4 Implicitement, Leclerc, point 20, pour autant que la réglemen-

tation n’affectait pas le commerce inter-étatique.
47 Art. 4, a) du réglement 330/2010.
4 CJUE, Wouters, aff. C-309/99, EU:C:2002:98, point 107.
4 Considérant 47 des lignes directrices sur les restrictions verti-
cales.
Voy. I’exposé des motifs disponible sous la notification
2016/574/B sur http://ec.europa.eu/growth/tools-databases/tris/.
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22. Deuxiemement, les quatre conditions cumulatives de
I’article 101, paragraphe 3 demandent des justifications
économiques démontrant les effets proconcurrentiels de la
fixation des prix des livres’'. A cet égard, la littérature éco-
nomique a dégagé quelques avantages concurrentiels d’un
régime des prix fixés dans le secteur des livres®. Puisque
I’article 101, paragraphe 3 demande la présence de tels
avantages, il est conseillé au Iégislateur de les évoquer plus
explicitement, méme dans le premier article du décret confir-
mant les objectifs de la réglementation. Bien que I’exposé
des motifs accompagnant I’avant-projet de décret de la
Communauté francaise contienne de telles références aux
objectifs économiques, il n’explique pourtant pas comment
les dispositions réglementaires proposées contribueraient a
leur réalisation.”® Malgré ces informations générales visant a
offrir des justifications économiques, il restera difficile pour
les parties intéressées par le décret ainsi que pour les auto-
rités et juridictions compétentes de comprendre a 1’avance
dans quelle mesure les dispositions spécifiques du décret
remplissent les conditions du paragraphe 3 de ’article 101
TFUE et de confirmer sa validité au regard de cette disposi-
tion. Il pourrait dés lors étre envisageable que la Commission
ou la Cour de justice n’acceptent plus de telles justifications
trop générales. En I’absence d’une pratique décisionnelle ou
jurisprudence, on ne peut bien slr pas conclure a I’invalidité
d’un décret ne contentant que de justifications générales. On
peut méme soutenir que la Commission a toujours accepté,
dans son interprétation de I’article 101, premier paragraphe,
TFUE des objectifs non économiques afin de justifier une res-
triction a la concurrence®*. Toutefois, vu I’importance accrue

I Contrairement au droit du marché intérieur, ou de telles justifi-

cations purement économiques sont en principe interdites, voy.
CJUE, Staat der Nederlanden contre Essent, aff. Jtes. C-105/12
a C-107/12, EU:C:2013:677, point 51.
On retrouve des exemples de telles analyses économiques plus
détaillés dans J. Poort and N. van Eijk, « Digital fixation : the
law and economics of a fixed e-book price », International
Journal of Cultural Policy, 2015 ; F. vaN DER PLOEG, « Beyond
the Dogma of the Fixed Book Price Agreement », Journal of
Cultural Economics, 2004.
Voy. I’exposé des motifs disponible sous la notification
2016/574/B sur http://ec.europa.eu/growth/tools-databases/
tris/. Selon cet exposé, le décret vise a (1) permettre des gains
d’efficacité, notamment qualitatifs, sans élimination de la con-
currence par le biais de 1’établissement d’un meilleur équilibre
entre le développement des librairies traditionnelles et la grande
distribution, (2) réserver une partie équitable du profit aux
consommateurs en leur permettant d’acquérir un livre a un
prix qui ne soit pas supérieur a celui pratiqué dans un autre
Etat membre de I’Union et (3) faciliter la libre circulation
des livres entre la Communauté frangaise et les autres Etats
membres et développant le commerce du livre en général, sans
¢limination de la concurrence par le renforcement de la position
concurrentielle des librairies traditionnelles pour faire face a la
concurrence des librairies transfrontaliéres.
5% A nouveau, CJUE, Wouters, aff. C-309/99, EU:C:2002:98,
point 107 ; v. également CJUE, David Meca-Medina and Igor
Majcen v. Commission, aff. C-519/04 P, EU:C:2006:492, point
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de I’approche économique et son impact futur incertain sur
les restrictions fondées sur des objectifs non économiques,
I’inclusion des justifications économiques plus précises dans
les exposé des motifs, travaux préparatoires ou mémes les
dispositions réglementaires elles-mémes nous semble au
moins opportune afin d’éviter de futures contestations liti-
gieuses de la validité des décrets.

B. La protection culturelle et la mise-en-ceuvre
décentralisée des articles 101-102 TFUE

23. Visant a garantir I’application efficace du droit européen
de la concurrence modernisé, le réglement 1/2003 a ins-
tauré la mise-en-ceuvre décentralisée du droit européen de la
concurrence et a attribué une autonomie décisionnelle accrue
aux entreprises et aux autorités et juridictions nationales
(i.). Cette réglementation processuelle n’a bien sir aucune
incidence directe sur la validité des décrets proposés. En
I’absence des justifications économiques plus claires, on ne
peut pourtant exclure que 1’autonomie décisionnelle accor-
dées aux entreprises contribuera potenticllement a laisser
lettre morte les décrets dans leur forme actuelle (ii.).

i. Le réglement 1/2003

24. Avant le 1 mai 2004, le réglement 17/62 décrétait que
« les accords, décisions et pratiques concertées visés a I’ar-
ticle [101], paragraphe 1, du traité, intervenus apres 1’entrée
en vigueur du présent réglement et en faveur desquels les
intéressés désirent se prévaloir des dispositions de I’article
[101], paragraphe 3, doivent étre notifiés a la Commission.
Aussi longtemps qu’ils n’ont pas été notifiés, une décision
d’application de I’article 101, paragraphe 3, ne peut étre
rendue »*. La jurisprudence a confirmé que la Commission
avait un pouvoir exclusif de valider les accords conclus entre
des entreprises, lorsque ces accords respectaient Iarticle 101,
paragraphe 3%. Cette disposition ne bénéficiait dés lors pas
de ’effet direct. Abolissant ce régime, le réglement 1/2003
dispose que les accords, décisions et pratiques concertées
visés a I’article 101, paragraphe 1, du traité qui ne rem-
plissent pas les conditions de ’article 101, paragraphe 3,
du traité sont interdits, sans qu’une décision préalable de
la Commission européenne ne soit nécessaire a cet effet.
Inversement, ceux qui remplissent ces conditions ne sont pas

42; également déja, évoquant une argumentation similaire,
CJUE, Pronuptia de Paris GmbH v. Pronuptia de Paris Irmgard
Schillgallis, aff. 161/84, EU:C:1986:41, points 14-15.

Art. 4, §1 du réglement n° 17: premier réglement d’application
des articles 85 et 86 du traité, O.J. 1962, 13, p. 25.

Larticle 101, ler paragraphe bénéficiait de I’effet direct, per-
mettant aux juridictions nationales d’établir I’illégalité d’un
accord, décision our pratique concertée, v. a cet égard, CJUE,
Belgische Radio en Televisie et Société belge des auteurs,
compositeurs et éditeurs contre SV SABAM et NV Fonior, aff.
127/73, EU:C:1974:6, point 16.
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interdits, sans qu’une décision préalable ne soit nécessaire a
cet effet’’. De méme, I’exploitation abusive d’une position
dominante visée a ’article 102 du traité est interdite, sans
qu’une décision préalable ne soit nécessaire a cet effet.
Larticle 3, paragraphe 1 du réglement oblige les autorités
et juridictions nationales a appliquer directement les articles
101 et 102 TFUE lorsque le commerce interétatique est
affecté par 1’accord ou I’exploitation d’une position domi-
nante. Contrairement a la situation des années 80, il incombe
des lors directement aux autorités et juridictions nationales
d’analyser dans quelle mesure un comportement reléve du
champ d’application du droit européen de la concurrence.

ii. Impact sur I’application pratique des décrets dans leurs
formes actuelles ?

25. A premicre vue, I’impact direct de cette mise-en-ceuvre
plus décentralisée sur la réglementation des prix fixes des
livres semble limitée et aléatoire. Pourtant, deux caracté-
ristiques du régime juridique mis en place par le réglement
1/2003 ont pour conséquence de potentiellement rendre plus
incertaine I’évidente application des décrets par les éditeurs
et les importateurs.

26. Premicrement, selon le premier considérant du réglement
1/2003, « [1]e reglement n°® 17 du Conseil du 6 février 1962
[...] a permis de développer une politique communautaire de
la concurrence qui a contribué a la diffusion d’une culture
de la concurrence dans la Communauté. Il convient toutefois
aujourd’hui, a la lumiére de I’expérience acquise, de rempla-
cer ledit réglement afin de prévoir des dispositions adaptées
aux défis que posent le march¢ intégré et I’¢largissement futur
de la Communauté »*. Dans sa jurisprudence Leclerc, la Cour
indiquait que le droit de la concurrence ne s’appliquerait
pas aux réglementations qui sont conformes aux exigences
de la libre circulation des marchandises, en 1’absence d’une
« politique communautaire de concurrence dans le secteur
des livres »® ¢ L’entrée en vigueur du réglement 1/2003
semble étre justifiée par I’achévement d’une telle politique,
ce qui a son tour mettrait en cause cette jurisprudence anté-
rieure. Une telle interprétation impliquerait des lors que les
réglementations sur des prix fixes puissent, de nouveau,
étre examinées du point de vue des articles 101-102 TFUE.

57 Art. ler du réglement n° 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, J.O. 2003, L1/1.

58 Art. ler du réglement n°® 1/2003.
59 Nous soulignons.
% Nous soulignons.
Leclerc, point 20. Bien que la jurisprudence sur les prix fixes
semble indiquer qu’une politique européenne dans le secteur des
livres est nécessaire, le réglement s’applique a tous les domaines
touchés par les régles européennes sur la libre concurrence. On
peut donc déduire qu’une telle politique a été achevée dans tous
ces domaines.
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27. Deuxiémement, disposant qu’aucune décision préalable
ne soit nécessaire® avant d’établir I’illégalité d’un compor-
tement relevant du champ d’application des articles 101-102
TFUE, le réglement 1/2003 permet de s’écarter de la juris-
prudence sur I’obligation des Etats membres de s’abstenir
de toute mesure susceptible de compromettre 1’effet utile
de I’article 101 et de soumettre les accords conclus ou les
pratiques abusives fondés sur une réglementation nationale
anticoncurrentielle aux exigences des articles 101-102 TFUE.

28. Auparavant, des accords ou pratiques d’entreprises fondés
sur une réglementation étatique étaient considérés comme
justifiés car émanant directement d un pouvoir public. Dans
I’arrét Ladbroke, la Cour a énoncé que « [s]i un comporte-
ment anticoncurrentiel est imposé aux entreprises par une
législation nationale ou si celle-ci crée un cadre juridique
qui lui-méme élimine toute possibilité de comportement
concurrentiel de leur part, les articles [101 et 102] ne sont
pas d’application. Dans une telle situation, la restriction de
concurrence ne trouve pas sa cause, ainsi que 1’impliquent
ces dispositions, dans des comportements autonomes des
entreprises »®. Les articles 101-102 TFUE peuvent s’appli-
quer seulement « s’il s’aveére que la 1égislation nationale
laisse subsister la possibilité d’une concurrence susceptible
d’étre empéchée, restreinte ou faussée par des comportements
autonomes des entreprises »*. Bien que rendu en dehors du
contexte du prix fixe des livres, ce raisonnement peut égale-
ment étre transposé a ce domaine. Il s’ensuit deés lors qu’une
réglementation contenant un cadre juridique éliminant toute
possibilité concurrentielle — telle que 1’obligation d’ imposer
et de maintenir un prix fixe par I’éditeur ou I’importateur —
empéchera que les accords ou les pratiques conformes a cette
réglementation nationale puissent étre considérés comme
des comportements autonomes.® Selon la jurisprudence
Ladbroke, les entreprises ne seront censées se comporter
de facon autonome que lorsqu’une décision administrative
ou judiciaire établit définitivement I’incompatibilité de la
réglementation nationale avec les articles 101-102 TFUE.
A partir de I’adoption d’une telle décision, les entreprises
sont présumées savoir que la réglementation en cause est
incompatible avec le droit européen de la concurrence®.

2" Nous soulignons.

CJUE, Commission des Communautés européennes et Républi-
que frangaise contre Ladbroke Racing Ltd., aft. Jtes. C-359/95
P et C-379/95 P, point 33.

Commission des Communautés européennes et République
frangaise contre Ladbroke Racing Ltd., points 34-35.

La réglementation peut dés lors constituer une justification,
Consorzio Industrie Fiammiferi (CIF) contre Autorita Garante
della Concorrenza e del Mercato, point 51.

Commission des Communautés européennes et République
frangaise contre Ladbroke Racing Ltd., points 29 et 31; Con-
sorzio Industrie Fiammiferi (CIF) contre Autorita Garante
della Concorrenza e del Mercato, point 54.
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29. La jurisprudence citée dans I’alinéa précédent s’inscri-
vait clairement dans le régime juridique de notification du
réglement 17/62, au sein duquel Particle 101, paragraphe
3 n’était pas pourvu d’effet direct et ne pouvait donc pas
étre appliqué par les autorités et juridictions nationales. Par
ailleurs, ces autorités n’étaient pas obligées d’appliquer le
droit européen de la concurrence en paralléle avec leur droit
national.®” Dans un tel contexte, il pouvait sembler raison-
nable pour la Cour de limiter la responsabilité des entreprises
a des comportements vraiment « autonomes » de leur part®.

30. Cependant, un tel raisonnement ne peut plus étre maintenu
dans le cadre du réglement 1/2003. Il convient de rappeler que
I’article 1¢ du réglement énonce clairement que des compor-
tements visés par les articles 101 et 102 TFUE sont interdits,
sans qu’une décision préalable® a cet égard ne soit nécessaire.
11 s’ensuit que chaque entreprise est tenue d’évaluer dans quelle
mesure son comportement reléve du champ d’application des
interdictions du droit de la concurrence. En vertu du principe de
primauté du droit de I’Union européenne, lorsqu’une entreprise
estime que son comportement enfreint ces interdictions, elle
est censée y mettre fin, méme si une réglementation étatique le
prescrit explicitement™. Selon I’esprit du réglement 1/2003, il
incombe d¢s lors aux entreprises elles-mémes d’évaluer, dans
un premier temps, la compatibilité de leurs pratiques avec les
articles 101-102 TFUE.

31. Au regard de cette obligation d’évaluation et craignant
I’imposition de sanctions, les entreprises se risqueraient pro-
bablement moins a appliquer les décrets avant que la Cour
de justice ne confirme explicitement leur conformité avec
les articles 101-102 TFUE. En I’absence de certitude juri-
dique sur cette compatibilité, I’obligation d’autoévaluation
et les conséquences juridiques en découlant pourraient avoir
pour conséquence de laisser les décrets lettre morte dés leur
entrée en vigueur et avant que leur validité soit confirmée
plus explicitement.

C. L’impact global de la modernisation sur les
propositions belges de décrets

32. Il s’ensuit de I’analyse des dans les parties A. et B. de
la présente contribution que la compatibilité d’une régle-
mentation des prix fondée sur la protection culturelle avec
I’article 101 TFUE est au moins incertaine. Tout d’abord, la
justification d’une réglementation des prix au regard de I’arrét
Wouters ne nous semble pas garantie. Ensuite, I’analyse ci-

7 Art. 3 du réglement n° 1/2003.

% Pour une analyse de cette jurisprudence, F. Castillo de Torre,

« State Action Defence in EC Competition Law », World Com-

petition 2005, p. 414-415.

Nous soulignons.

0 CJUE, Costa contre E.N.E.L., C-6/64, EU:C:1964:66; CJUE,
Amministrazione delle Finanze dello Stato contre Simmenthal
SpA, C-106/77, EU:C:1978:49.
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dessus permet également de conclure que 1’approche plus
économique proposée semble tolérer de moins en moins des
justifications non économiques dans 1’application de ’article
101 TFUE en général et du paragraphe 3 TFUE en particulier.

Il incombera au législateur des entités fédérées belges, ou,
en I’absence d’une démarche lors des débats parlementaires,
ultérieurement au juge national de mettre en évidence la
nécessité de telles justifications économiques dans 1’ana-
lyse de la compatibilité des décrets envisagés avec le droit
européen de la concurrence. Par ailleurs, il incombera a la
Commission européenne, ou aux juridictions européennes
de clarifier, lors d’un futur litige, dans quelles mesures des
arguments fondés sur la diversité culturelle pourront justifier
une restriction a la concurrence. En tout cas, en ’absence
de plus de clarté sur ces rapports, une seule « justification
culturelle » ne suffira plus pour éviter des litiges sur la com-
patibilité des réglementations fixant un prix des livres avec
le droit européen de la concurrence.

33. Subsidiairement, le réglement 1/2003 oblige toute entre-
prise a évaluer a I’avance la nature anticoncurrentielle de ses
comportements. A cause de ces caractéristiques, les décrets
risquent de rester lettre morte en 1’absence d’une analyse plus
profonde sur leur opportunité au regard de 1’interprétation
plus économique des articles 101-102 TFUE, a tout le moins
dans I’attente d’une confirmation explicite de la Cour de
justice de leur conformité a ces articles du TFUE.

5. Conclusion

34. La Communauté frangaise et le Gouvernement flamand
souhaitent imposer un prix fixe pour la vente de livres afin
de protéger la diversité culturelle et littéraire, comme 1’ont
déja fait la France, 1I’Allemagne et les Pays-Bas. Bien que
les avant-projets des Communautés francaise et flamande
suivent les enseignements de la jurisprudence européenne,
ils ne prennent guére en compte ni les conséquences iné-
vitables de la « modernisation » du début des années 2000
de I’interprétation et de ’application des articles 101-102
TFUE ni I’incertitude juridique en découlant. Cet article
a entendu démontrer que si les parlementaires des entités
fédérées souhaitent que leurs décrets soient en phase avec
la modernisation du droit européen de la concurrence, ils
seraient bien inspirés de mettre a 1’agenda des prochains
débats parlementaires I’impact de cette modernisation sur
I’absence des justifications économiques accompagnant les
décrets envisagés.
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