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SAS Cargo Group A/S

Jugement

RECHTBANK AMSTERDAM (tribunal d’Amsterdam, Pays-Bas)
section de droit privé

Jugement du 18 septembre 2019

dans les affaires [OMISSIS] concernant
[OMISSIS]

STICHTING CARTEL COMPENSATION,
établie a La Haye,

partie requérante,

[OMISSIS]

contre

1. [omissis]

KONINKLIJKE LUCHTVAART'MAATSCHAPPIJ NV,
établie a Amstelveen,

[omissis]

2. (FJemissis]

MART INAIR'HOLLAND NV,

etablie & Haarlemmermeer,

[omissis]

3.  [omissis]

DEUTSCHE LUFTHANSA AG,

établie a Cologne, en Allemagne,

[omissis]
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4.  [omissis]

LUFTHANSA CARGO AG,

établie a Francfort-sur-le-Main, en Allemagne,
[omissis]

5. [omissis]

BRITISH AIRWAYS PLC.,

établie a Harmondsworth, au Royaume-Uni
[omissis]

6. [omissis]

SOCIETE AIR FRANCE SA,

établie a Tremblay-en-France, France,
[omissis]

7. [omissis]

SINGAPORE AIRLINES LIMITED,
établie a Singapour, Singapour

[omissis] [Orq2]

8.  [omissis]

SINGAPORE AIRLINES CARGO PTE LTD,
établie a Singapeur, Singapour,

[omissis]

ainsi que‘dans 1’affaire [omissis] concernant
[omissis]

EQUILIB NETHERLANDS BV,

établie a Amsterdam,

partie requérante,

[omissis]
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contre

1. [omissis]

KONINKLIJKE LUCHTVAART MAATSCHAPPIJ NV,
établie a Amstelveen,

[omissis]

2. [omissis]

MARTINAIR HOLLAND NV,
établie a Haarlemmermeer,

[omissis]

3. [omissis]

SOCIETE AIR FRANCE SA,

établie a Tremblay-en-France, France
[omissis] parties défenderesses,

et

4.  [omissis]

SINGAPORE AIRLINES, CARGO'PTE LTD,
établie aSingapour

[omissis]

5, “[omissis]

SINGAPORE AIRLINES LIMITED,
établie'aSingapour,

[omissis]

6. [omissis]

LUFTHANSA CARGO AG,

établie a Kelsterbach, en Allemagne

[omissis] [Or. 3]
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7. [omissis]

DEUTSCHE LUFTHANSA AG,

établie a Keulen, en Allemagne,

[omissis]

8.  [omissis]

SWISS INTERNATIONAL AIR LINES AG,
établie a Béle, en Suisse

[omissis]

9. [omissis]

BRITISH AIRWAYS PLC,,

établie 8 Harmondsworth, au Royaume-Unt,
[omissis]

10. [omissis]

AIR CANADA,

établie a Saint Laurent, au, Canada

[omissis]

11. [omissis]

CATHAY,PACIRIC AIRWAYS LIMITED,
établie 8 Hong 'Kong, en Chine

[omissis]

12. [omissis]

SAS AB,

établie a Stockholm, en Suéde,

[omissis]

13.  [omissis]

SCANDINAVIAN AIRLINES SYSTEM DENMARK-NORWAY-SWEDEN,
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établie a Stockholm, en Suéde,
[omissis]

14. [omissis]

SAS CARGO GROUP A/S.,

établie a Stockholm, en Suéde,
[OMISSIS], parties intervenantes,

et dans 1’affaire [OMISSIS] concernant
[OMISSIS]

EQUILIB NETHERLANDS BV,
établie a Amsterdam,

partie requérante,

[omissis]

contre [Or. 4]

1. [omissis]

KONINKLIJKE LUCHTVAAR T"MAATSCHAPPIJ NV,
établie a Amstelveen,

[omissis]

2. avlasociété anenyme

MART INAIR'HOLLAND NV,
etablie'a Haarlemmermeer,

[omissis]

3. [omissis]

SOCIETE AIR FRANCE SA,
établie a Tremblay-en-France, France,
[omissis]

4.  [omissis]
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LUFTHANSA CARGO AG,

établie a Kelsterbach, en Allemagne,
[omissis]

5.  la personne morale de droit étranger
DEUTSCHE LUFTHANSA AG,
établie a Keulen, en Allemagne,

[omissis]

6. [omissis]

BRITISH AIRWAYS PLC,,

établie 8 Harmondsworth, au Royaume-Uni,
[omissis] parties défenderesses,

Les parties requérantes seront ci-apres designées « SCC » et « Equilib ». Les
parties défenderesses (et les parties “intervenantes), seront ci-aprés désignées
conjointement les « compagniés aériennes ™,

1. La procédure

[omissis] [déroulement de la procedure nationale]

2. Les,faits

2.1a0ll ressort dessdocuments de plusieurs autorités de la concurrence, dont celles
de 1’Union, européenne (ci-apres I’« UE »), d’Australie, du Brésil, d’Afrique du
Sud et de Coreendu Sud, et de documents relatifs a des procédures judiciaires en
Australie, au Canada et aux Etats-Unis, que les membres concernés de I’entente
ontreconnuleur participation a cette entente et que les membres de I’entente, dont
(selon,[Or. 5] SCC et Equilib) les compagnies aériennes, ont conclu entre elles
des accords anticoncurrentiels en ce qui concerne le transport de fret fourni par les
membres de 1’entente au niveau mondial au cours de la période de ’entente, en
tout état de cause entre 2000 et 2006. Singapore Airlines affirme qu’elle a toujours
nié avoir particip¢ a ’entente.

2.2. Dans un communiqué de presse, la Commission européenne (ci-apres la
« Commission ») a indiqué qu’elle avait conclu, dans une décision du 9 novembre
2010, qu’a partir de décembre 1999 jusqu’au 14 février 2006, les surtaxes
carburant et sécurité ont fait 1’objet d’une coordination en ce qui concerne les vols
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\

au départ, vers et a l’intéricur de 1’Espace Economique Européen (ci-apres
I’ « EEE ») et la Suisse, par plusieurs compagnies aériennes (ci-apres 1’« ancienne
décision »). Comme indique dans le communiqué de presse, des amendes ont été
infligées aux compagnies aériennes concernées, pour un montant total de
799 445 000 euros, en raison de leur participation a une entente internationale.

2.3. Tous les destinataires de I’ancienne décision, a I’exception de Qantas
Airways Limited, ont formé un recours contre cette décision devant le Tribunal de
I’Union européenne (ci-aprés le « Tribunal »). Dans des arréts du 16 décembre
2015, le Tribunal a déclaré que les recours étaient fondés et a annul¢€ 1’ancienne
décision de la Commission (partiellement en ce qui concerne British"Airways PlIc).
La Commission n’a pas formé de pourvoi contre ces arréts.

2.4. Par arrét du 14 novembre 2017, la Cour de justice'de 1'WUnion européenne
(ci-aprés la « Cour ») a rejeté le pourvoi forme par British Airways Plc ‘eontre
I’ancienne décision de la Commission.

2.5. Dans un communiqué de presse, la Commissioma indique qu’elle avait, dans
sa décision du 17 mars 2017 (ci-aprés la, « nouvelle décisiony) relative a une
procédure d’application de I’article 101 du traité sur le, fonctionnement de 1’Union
européenne (ci-aprés le « TFUE »)gnde Particle 53 de 1’accord sur I’Espace
Economique Européen (ci-aprés 1’«accorth EEE ») et de I’article 8 de ’accord
entre la Communauté européenne et la Cenfédération suisse sur le transport aérien
(ci-apres 1’« accord avec la Suissew) de nouyveau jugé qu’il y avait eu une entente
internationale au cours dedla période“mentionnée au point 2.2 ci-dessus et qu’elle
avait infligé des sanctigns péctmiaires aux compagnies aériennes concernees d’un
montant total de 776 465 000 eurospour*leur participation a cette entente. La
majorité des compagnies destinataires “de la nouvelle décision ont introduit un
recours contre, cette, décisien ‘devantle Tribunal. Cette procédure est toujours en
cours.

2.6. 1l ressort'ee quiysuit de la version provisoire non-confidentielle, datée du
17 mars,2017, de la,nouvelle décision (affaire AT.39258) :

—wla“décision ‘est.«adressee a 19 personnes morales, parmi lesquelles figurent
toutesyles parties défenderesses ;

— landécision porte sur une infraction unigue et continue, qui couvre le territoire
de I"EEE et de la Suisse et par laquelle les destinataires ont coordonné leur
politique de tarification en ce qui concerne la fourniture de services aériens au
départ de, vers et a I’intérieur de [Or. 6] ’EEE en ce qui concerne la surtaxe
carburant, la surtaxe de sécurité et le paiement d’une commission sur CeS
surtaxes ;

— la décision porte sur la vente de services aériens : i) entre des aéroports situés
dans I’EEE au cours de la période allant du 7 décembre 1999 au 14 février
2006 ; ii) entre des aéroports situés au sein de I’UE et des aéroports situés dans
des pays tiers [tribunal : autres que la Suisse] au cours de la période allant du



STICHTING CARTEL COMPENSATION E.A.

1°" mai 2004 au 14 février 2006 ; iii) entre des aéroports situés au sein de I’EEE
(a I’exception des aéroports situés dans I’UE) et des aéroports situés dans des
pays tiers au cours de la période allant du 19 mai 2005 au 14 février 2006 ; et
iv) entre des aéroports situés au sein de I’UE et des aéroports Situés en Suisse
au cours de la période allant du 1 juin 2002 au 14 février 2006.

Dans cette décision, la Commission a en outre considéré, dans la mesure de ce qui
nous intéresse ici, ce qui suit :

« 5.2, Compétence de la Commission

5.2.1. Article 101 du TFEU

[..]

(823) Avant le 1 mai 2004, le reglement (CEE) n®3975/8/7du Conseil du
14 décembre 1987 déterminant les modalités ‘d’application ‘des regles de
concurrence applicables aux entreprises_de transports aériens,a accorde a la
Commission la compétence d’appliquer 1'article’10%, du, TFUE en ce qui
concerne le transport aérien entredaéroports de I’'UE. Te transport aérien
entre les aéroports de I’'UE et les aéroports des“pays tiers était cependant
exclu du champ d’application de ce réglement. En conséquence, I’article 101
du TFUE ne pouvait étre appliquépar les autorités des Etats membres et par
la Commission que sur, la base du régimeitransitoire prévu aux articles 104
et 105 du TFUE.

(824) Dans ces conditions, la €ommission n’appliquera pas 1’article 101 du
TFUE aux [comportements] “cencernant le transport aérien entre les
aéroports de, I’UE et les aéroports des pays tiers qui ont eu lieu avant le
1*" mai 2004.

5.2.2" "Article53de Faccord EEE

[

(827) Avantile 19 mai 2005, le reglement (CEE) n° 3975/87 prévoyait des
modalités\ pour 1’application de I’article 53 de 1’accord EEE en ce qui
congerne le transport aérien entre les aéroports situés dans ’EEE. Le
transport aérien entre les aéroports situés dans I’EEE et les aéroports de pays
tiers n’était cependant pas couvert. En conséquence, 1’article 53 de I’accord
EEE ne pouvait étre appliqué que sur la base du régime transitoire prévu a
I’article 55 de I’accord EEE.

(828) Dans ces conditions, la Commission n’appliquera pas I’article 53 de
I’accord EEE aux [comportements] concernant le transport aérien entre les
aéroports situés dans I’EEE et les aéroports des pays tiers qui ont eu lieu
avant le 19 mai 2005. »
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2.7. Les surtaxes carburant, les surtaxes de sécurité et les commissions payées
sur ces surtaxes, qui sont mentionnees dans la nouvelle décision sont, selon SCC
et Equilib, facturées aux expéditeurs de marchandises ayant acheté des services de
fret aérien (les chargeurs ou expéditeurs, ci-apres les « expéditeurs »), la plupart
du temps par l’intermédiaire de transitaires (ou « freight forwarders »). La
quasi-totalité de la capacité aérienne des compagnies aériennes est vendue a des
transitaires (au profit des expéditeurs ou chargeurs, a savoir les clients des
services de fret aérien qui veulent faire transporter des marchandises).

2.8. SCC est une fondation néerlandaise qui a été spécialement, créée pour
obtenir des dommages et intéréts (résultant d’infractions aundroit de la
concurrence) [Or. 7] devant les tribunaux [également dénomimee "« litigation
vehicle » ou «claim vehicle» (structure intermédiaire \ayantwpour, 0bjét
d’introduire des recours en justice)], en I’occurrence les demandes™wque, les
expediteurs considerent pouvoir invoquer contre les compagnies aériennes en ce
qui concerne 1’entente susmentionnée. SCC a été gréée par Omni Bridgeway, une
sociéte qui finance et aide les entreprises lors délawéclamation de pertes qu’elles
ont subies en raison d’ententes illégales sur‘les, prixy¢ Omni \Bridgeway est par
ailleurs 1I’administrateur unique de SCC.

2.9. Equilib, qui est, depuis le 18 decembren2022, aprestune fusion, le successeur
a titre universel d’Equilib SARL_(unesociéete de droit francais) est une société de
droit néerlandais qui, de la /méme maniere\gqueSCC, cherche a obtenir des
dommages et intéréts (résultant d*infractions au droit de la concurrence) devant
les tribunaux.

2.10. SCC et Equilib, achetentilestcreances indemnitaires, les regroupent et les
recouvrent ensuite enileurnom prepre.“A cette fin, SCC et Equilib laissent leurs
clients (en I’especenles « expediteurs™) leur céder leurs créances (présumées).

3. Lie litigey(proeédure principale)

3.1, Enrésumé, SCECxconclut a ce qu’il plaise [omissis] :

I. ““\déclarerigue, par I’introduction, la coordination et I’application des surtaxes
carburant et,sécurité entre 1’année 2000 et I’année 2006, les compagnies aériennes
ont agi illégalement vis-a-vis des expéditeurs [concernés] [omissis].

Il.  condamner solidairement les compagnies aériennes au paiement des sommes
de 243932 063,12 euros et de 34 847 437,59 euros ainsi qu’au paiement des
dommages et interéts dont le montant reste a déterminer et qui doivent étre soldés
conformément a la législation, intéréts et dépens compris.

3.2. Enrésumé, Equilib conclut a ce qu’il plaise [omissis] :

10
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I.  deéclarer qu’en participant a I’entente, les compagnies aériennes sont
responsables, conformément au droit applicable, des actions illégales qui leur sont
imputables a I’égard des expéditeurs [concernés] [omissis] ;

Il.  déclarer que les compagnies aériennes sont responsables a titre solidaire du
dommage subi par ces expéditeurs en raison de I’action visée au point | des
conclusions ci-dessus ;

I1l.  condamner solidairement les compagnies aériennes a verser a Equilib la
réparation intégrale (y compris les intéréts légaux) du dommagesubi par ces
expéditeurs en raison de 1’action visée au point | des conclusions ci-8essus, dont le
montant reste a déterminer ; [Or. 8]

IV. condamner solidairement les compagnies aériennes aux dépens.

3.3. [omissis] [les affaires au principal ont été jointes]

4. Le point faisant ’objet du présent litige

4.1. Des accords ont été conclus avec les parties en,ce qui concerne le point
devant étre tranché a ce stade par fawjuridiction de“céans. Dans le présent
jugement, se pose la question de,savoir si la,juridiction de céans est compétente
pour appliquer I’interdiction d’une entente prévuefa 1’article 101, paragraphe 1,
TFUE, au cours de la périodede 1’entente :

(@) avant le 1° mai 2004, aux*wols, entre les aéroports de I’'UE et les aéroports
situes en-dehors de I’EEE, (ci-apres leSi« pays tiers ») ;

(b) avant leq19:mai 2005,%aux. vols entre les aéroports de I’Islande, du
Liechtenstein ounde la Norvege et les aeroports situés dans des pays tiers ; et

(c) avantle 1° juin 2002,"aux vols entre I’UE et la Suisse.

4.2 En résumé, SCCret Equilib ! soutiennent, a titre principal, que I’interdiction
d’unc\entente prévue par (I’actuel) article 101 TFUE avait, pendant toute la
période de 1’entente, un effet horizontal direct, de sorte que la juridiction de céans
esticompétente pour appliquer cette interdiction également aux vols mentionnés au
point¥4.1 ci-dessus au cours des périodes concernées. SCC et Equilib font valoir, a
titre subsidiaire, que, en tout état de cause, la juridiction de céans est devenue
compétente, en vertu de l’article 6 du reglement (CE) n°1/2003 du Conseil
(JO 2003, L 1, p. 1) & compter du 1* mai 2004 pour appliquer I’article 101 TFUE,
dans la mesure ou cette compétence n’existait pas auparavant, et Cce
rétroactivement. Afin d’étayer leurs allégations, SCC et Equilib se réferent a la
jurisprudence constante de la Cour et a I’avis du professeur A.W. H. Meij
(ci-aprés le prof. Meij) du 26 octobre 2018, présenté en leur nom.

! [omissis] [renvoi aux pieces de procédure].

11
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4.3. S’agissant de la these présentée a titre principal par SCC et Equilib, les
compagnies aériennes contestent?, en résumé, leffet direct horizontal de
I’article 101 TFUE. La juridiction de céans ne serait pas compétente pour
appliquer cette disposition, car une décision préalable de la Commission ou d’une
autorité nationale de la concurrence au sens des articles 104 et 105 TFUE fait
défaut en ’espece. S’agissant de 1I’argument présenté a titre subsidiaire par SCC et
Equilib, les compagnies aériennes contestent le fait que la juridiction de céans est
compétente, en vertu de I’article 6 du réglement n° 1/2003, pour déclarer, avec
effet rétroactif, que des comportements qui n’étaient pas interdits au moment ou
ils ont eu lieu sont malgré tout interdits. L octroi d’un effet rétroactif ne ressort
pas du texte, de I’objectif ou de 1I’économie du réglement n°® 1/2003 et,constituerait
une modification de fond qui serait, selon les compagnies aériennes, contraire a la
sécurité juridique. [Or. 9]

4.4. [omissis] [renvoi a un jugement interlocutoire, dans ‘les “procédures
nationales].

4.5. Dans I’affaire anglaise dite « Emerald »{ qui porte sur [a,méme question — a
savoir la délimitation temporelle du litige 4en ce qui concerne, la méme infraction
a I’article 101, paragraphe [1], TFUE constatée par las\Commission, en cause dans
la présente affaire, la High Court [Haute, Courrde justice (Angleterre et pays de
Galles)] (M™ le juge Rose) a rendu un, jugement le 4 octobre 2017 [2017 EWHC
2420(Ch)]. Elle a estimé, en substance, qu’ellen’était'pas compétente pour statuer
sur des demandes fondées sutides infractions,a 17article 101 TFUE ou a I’article 53
de I’accord EEE concernant,des,surtaxes appliquées a des services sur des vols
entre les aéroports de ’UE et des pays tiers avant le 1° mai 2004 et sur des vols
entre les aéroports situéstau seinide WEEE (dans des pays qui ne sont pas membres
de 'UE) et des,paysitiersiavant®le 19 mai 2005, en I’absence d’une décision
rendue par lessautarités nationales.compétentes ou la Commission qui constaterait
une telle infraction.«Ceyjugement a été confirmé par la Court of Appeal (Cour
d’appel,(Angleterreet pays'de Galles).

5. Lakeglementation européenne pertinente (en résume)

CEE/TEUE

5.1. 'kes'articles 65 a 89 du traité CEE, désormais les articles 101 a 105 TFUE.

Les réglements
5.2. Leréglement (CEE) n° 17 du Conseil (JO 1962, L 13, p. 204).

5.3. Lereglement (CEE) n° 141 du Conseil (JO 1962, L 124, p. 2751).

2 [omissis] [renvoi aux pieces de procédure]

12
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5.4. Le réglement (CEE) n°3975/87 du Conseil (JO 1987, L 374, p.1),
notamment le préambule et les articles 1°" et 7.

5.5. Le reglement (CEE) n° 1/2003 du Conseil relatif a la mise en ceuvre des
regles de concurrence prévues aux articles81 et 82 du traité (ci-apres le
« reglement n° 1/2003 »), notamment le préambule et les articles 6 et 16.

L’accord EEE

5.6. L’accord EEE, entré en vigueur le 1° janvier 1994 (voir peint 2.5), et
notamment les articles 6, 53, 54, 55 et 60, ainsi que I’article 3 du pretocele 21 de
I’accord EEE. [Or. 10]

L’accord avec la Suisse

5.7.  L’accord entre la Communauté européenne et la Confédération suisse sur
le transport aérien, entré en vigueur le 1°" juing2002 (woir point 2.5)y.et notamment
les articles 1, 8 et 9.

La jurisprudence pertinente de la Cour'(en résumé)

5.8. L’arrét du 30 janvier 1974, BRT et Sociétebelge des auteurs, compositeurs
et éditeurs (127/73, EU:C:1974:6)\et notamment les points 14, 15, 16, 17, 20 et
22.

5.9. L’arrét du 30 avril, 1986,5Asjes,e.a.%(209/84 a 213/84, EU:C:1986:188), et
notamment les points'42, 455 49, 63, 65,567, 68 et 69.

5.10. L’arrét dind1Ivawril 1989, Saeed Flugreisen et Silver Line Reisebiiro (66/86,
EU:C:1989:140), et netammenties considérants 20, 21, 29, 32, 33, 36, 51 et 52.

Les' compétences ‘du juge civil par opposition aux compétences d’exécution
administratives

5.11. 'k ayis du professeur Meij ® indique, pour ce qui nous concerne, ce qui suit
[traduction libre] :

« o]

9. Il importe [...] de [...] retenir que les régles substantielles relevant du
domaine du droit de la concurrence découlent directement du traité. Le droit
derivé des reglements d’exécution applicables dans ce domaine peut
faciliter, voire clarifier, la mise en ceuvre et [’application de ces régles, mais
ne peut pas modifier le contenu essentiel des dispositions du traité.

8 [omissis] [renvoi vers la piéce de procédure comportant cet avis].
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[..]

13. 4 cet égard, la précision figurant a [’article 6 du réglement n° 1/2003
selon laquelle les juridictions nationales sont compeétentes pour appliquer
les articles 101 et 102 TFUE constitue avant tout une confirmation du
pouvoir, voire méme de ['obligation, d’appliquer [’article 101,
paragraphe 1, TFUE, qui avait déja été reconnue dans une jurisprudence
beaucoup plus ancienne, et qui a également été étendue au pouvoir
d’appliquer les critéres d’exemption prévus a [’article 101, paragraphe 3,
TFUE. Etant donné que, selon une jurisprudence constante, les\interdictions
prévues a [’article 101, paragraphe 1, et a [’article 102 TFUE;, sont, de par
leur nature, destineées a produire des effets directs dans les,relations entre
les particuliers, ces dispositions créent directement des droits pouryles
particuliers concernés que la juridiction nationale esttenue de'sauvegarder.
C’est notamment également le cas pour les entreprises quinestiment avoir
subi un dommage en raison de pratiquesganticoncucrentielles ‘dans des
situations ou la Commission n’a pas agi contre ces pratiques. 11's ensuit que
les relations horizontales de droit privé font,non'seulement naftre des droits,
mais également des obligations, queda juridiction est tenue de sauvegarder.

[..]

15 Le traité ne comporte [...] aucuneNindication en ce sens que [’effet
horizontal des articles, 101%et 102 TFUE, et les conséquences qui en
découlent, dépendentyde Fentrée en vigueur de regles d’exécution [...]. En
effet, comme la Cour Ok, 11] /’aégalement expressément jugé en ce qui
concerne les régles,de droit deda concurrence du traité, il s’agit de droits
que les particuliers “tirent du traité lui-méme ”. Subordonner [’effet direct a
l’adoption d’une decision par les autorités administratives est incompatible
avec la substance,de cette‘doctrine. Méme pendant la période au cours de
laquellen/a mise “en “eewvre administrative de ces dispositions était encore
soumise au, régimestransitoire [...], les articles 101 et 102 du TFUE ne
peuvent étre ‘prives de [’effet direct qui les caractérise en raison de leur
nature méme.

N

18. En ce qui concerne la mise en ceuvre, le contrble et [’exécution, les
articles 104 et 105 TFUE prévoient un régime transitoire jusqu’a [’adoption
des regles d’application au titre de [’article 103 TFUE. [...] ce régime
transitoire [vise] en particulier [’exécution, y compris [’octroi d’exemptions,
par les autorités administratives des Etats membres. L action des organes
administratifs nationaux en la matiere est soumise au contréle des
juridictions (administratives) nationales.
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19. Indépendamment de cela, il appartenait, et il appartient toujours, aux
Jjuridictions civiles nationales d’appliquer le droit de la concurrence de
[’Union dans les litiges entre entreprises privées.

]

21[...]. Dans l’arrét BRT/Sabam, la Cour a jugé que la disposition prévue
dans le réglement 17/62, selon laquelle les autorités des Etats membres
restent compétentes aussi longtemps que la Commission n’engage aucune
procédure a [’égard des mémes faits, concerne uniquement les procédures
administratives « principales » visées ici devant les autoritésipationales au
sens de [’article 104 TFUE, et non pas les missions « secondaires »‘du juge
national. De la méme fagon, le régime transitoire prévu,aux, articles 104 et
105 TFUE concerne uniquement [’exécution administrative «principale »,
et non pas [’exécution « secondaire » en droit privé

[.].»

6. L’appréciation

6.1. Dans sa décision du 17 mars 201%, 1a Commission a considéré que le
reglement n° 1/2003, entré en vigueur e 1¢"main2004, lui a donné la compétence
pour adopter cette décision. Avant cette date, lerreglement n® 3975/87 lui accordait
la compétence d’appliquer Ies, régles de cencurrence en ce qui concernait le
transport aérien. Le transport,acrien entre les aéroports de I’UE et les aéroports
des pays tiers était“exclu “\dun,champy, d’application de ce reglement. En
conséquence, ’articlenl0, paragraphes3, TFUE ne pouvait étre appliqué a ces
vols par la Commission et par les autorités nationales que sur la base du régime
transitoire prévu auxvarticles, 104 et>105 TFUE. C’est la raison pour laquelle, ainsi
qu’il ressortide lavdécision (voir point 2.6), la Commission a limité sa décision du
17 mars| 20174 la période débutant le 1° mai 2004 en ce qui concerne les vols
entregles aéroports, situés dans 1I’UE et les aéroports des pays tiers. Il en allait de
méme, mutatis mutandis, pour les vols effectués entre les aéroports de I’EEE et les
aéroperts des pays tiers pour la période précédant le 19 mai [2005].

6'2. Laquestion principale qui se pose a présent est de savoir si la juridiction de
céans, est,compétente pour constater, dans une procédure civile opposant des
parties“privées (« particuliers ») 1’existence [Or. 12] d’une infraction aux régles
de concurrence de 1’Union, en particulier une infraction a I’interdiction prévue a
I’article 101 TFUE, et accorder des dommages et intéréts aux parties Iésees en
raison d’une infraction a cette interdiction, en ce qui concerne des vols ayant été
effectués avant respectivement le 1¥ mai 2004 et le 19 mai 2005, pendant la
période au cours de laquelle le régime transitoire prévu aux articles 104 et
105 TFUE était applicable a ces vols.

6.3. En ce qui concerne les vols effectués entre I’UE et la Suisse avant le 1 juin
2002, la juridiction de céans, ainsi que les parties, considerent que les dispositions
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de I’accord entre la Communauté européenne et la Confédération suisse sur le
transport aérien ne sont pas applicables. Il convient toutefois de juger que, compte
tenu de I’article 1¥, paragraphe 1, de cet accord, ce sont les dispositions génerales
du droit de la concurrence prévues dans le traité CE(E) (et, désormais, le TFUE)
qui s’appliquent a ces vols, des lors que les vols effectués au cours de cette
période doivent désormais étre considérés comme des vols entre I’UE et un pays
tiers, de sorte que ces vols sont soumis au méme régime que celui qui était
applicable avant le 1°" mai 2004 aux vols effectués entre les aéroports de I’'UE et
les aéroports situés en-dehors de I’EEE. Cela signifie que les considérations qui
seront faites ci-dessous en ce qui concerne cette derniere catégorie de vols
vaudront également pour les vols effectués avant le 1¢ juin 2002 entre RUE et la
Suisse.

6.4. 1l est clair qu’il peut étre répondu de maniére trés différente‘a da‘guestion
posée au point 4.1. Les compagnies aériennes, le juge Rase ainsi‘guela Court of
Appeal (Cour d’appel, Angleterre et pays de Galles)répondent parila négative a
cette question, compte tenu de la jurisprudencé de, laiCour,standis que SCC et
Equilib, soutenues par le prof. Meij dans I"avis, qu’il¢asendu, y tépondent par
I’affirmative, en invoquant la méme jurisprudence. ha juridiction de céans
considere ce qui suit.

6.5. Dans D’arrét BRT/SABAM, la, Cour “est partie du principe que les
interdictions de I’article 101, paragraphel, ctydewfarticle 102 TFUE se prétent,
par leur nature méme, a produire des effets/ directs dans les relations entre
particuliers et que ces_articles, engendrent "donc directement des droits, qui
découlent du traité, dans le“chef des justiciables que les juridictions nationales
doivent sauvegarder{iSi I*exercice deces droits par les particuliers devait dépendre
de la mise en ceuyre (administrative) exclusive par les autorités des Etats membres
ou par la Commissien, leswparticuliers seraient privés de ces droits. Cela signifie
qu’une juridiction devant laquelle est invoqué ’effet direct de I’un de ces articles
(ces articles ne sont, denc pas appliqués d’office par la juridiction) ne peut se
décharger, de 1’obligation de statuer. Toutefois, la Cour a estimé que la juridiction
nationale, devrait faire: preuve de retenue dans une affaire dans laquelle sont
invoquées leswregles de concurrence si la Commission (ou 1’autorité nationale)
examine également cette question. Il résulte de ce qui précéde que I’article 101,
paragraphe,l, TFUE a, par sa nature méme, un effet horizontal direct dans les
relationsentre particuliers. La compétence qu’ont les juridictions nationales
d’appliguer ces dispositions du droit de I’Union dans un litige entre particuliers
découle de leur effet direct.

6.6. Dans I’arrét Asjes, la Cour a jugé que les transports aériens restent, au méme
titre que les autres modes de transport, soumis aux regles générales [Or. 13] du
traité, y compris les regles en matiére de concurrence. Elle a toutefois constaté a
cet égard que, tant qu’une réglementation telle que celle prévue a I’article 87 du
traité CEE [103 TFUE] n’était pas encore applicable, les articles 88 et 89 du traité
CEE [104 et 105 TFUE] étaient applicables. Dans le cas ou une réglementation
n’est pas encore applicable, ou si 1’autorité nationale ou la Commission ne se sont
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pas encore prononcées sur I’infraction alléguee, mais sont encore en mesure de le
faire, la juridiction nationale n’est pas compétente pour constater une violation de
I’article 85 du traité CEE [101 TFUE] - avec pour conséquence la nullité de plein
droit — étant donné qu’une telle conclusion conduirait a frapper d’interdiction et de
nullit¢ de plein droit certains accords, avant méme de pouvoir constater si
I’article 85 [101 TFUE] est applicable dans son intégralité a ces accords. Selon la
Cour, cela serait contraire au principe de la sécurité juridique.

6.7. Au vu de ce qui précéde, la juridiction de céans conclut que le traité confére
aux juridictions civiles nationales une compétence indépendante™qui leur est
propre d’appliquer les regles de concurrence dans les litiges entre particuliers.

6.8. La compétence de la juridiction nationale décrite ci-dessus estiindependante
de la mise en ceuvre administrative par les autorités de concurrence,compétentes
en la matiere telle que prévue aux articles 104 et 105 RFUEw»AInsi que [e»prof.
Meij I’a également indiqué dans son avis, cette mise en ‘ectivre administrative ne
porte pas atteinte au réle autonome dont dispese,la“juridiction nationale pour
appliquer I’article 101 TFUE. Il est incompatible, avee d’effet horizental direct de
I’article 101, paragraphe 1, TFUE queson applicatien “pan les juridictions
nationales dépende de décisions prises par,les autorités administratives, comme le
font valoir les compagnies aérienneS“en, invoguant les,arréts Asjes et Ahmed
Saeed. Selon elles, il résulte de ces arréts que les autorités administratives doivent
d’abord effectuer un « acte d’a¢tivation mavant, queda juridiction nationale puisse
appliquer 1’article 101 TFUENSelon,la juridiction de céans, contrairement a ce que
soutiennent les compagni€s,aériennes,, il ne découle pas de ces arréts que c’est
I’absence d’un « actef d’activation,» qui constitue la raison pour laquelle la
juridiction nationalefdoit\faire preuve de retenue, mais plutdt la possibilité qu’une
exemption puisse encore, étre obtenue, que ce soit avec effet rétroactif ou non. La
limitation du «0le de la,juridiction nationale est donc fondée sur la possibilité
d’une exemption, aw, titre, de, I’article 101, paragraphe 3, TFUE et la sécurité
juridique qui y,est lige.

6.9¢ Les articles 204 et 105 TFUE permettent a la fois une mise en ceuvre
administrative,et une mise en ceuvre en droit civil, ce qui crée en principe un
risque‘de décisions contradictoires. Toutefois, la mise en ccuvre administrative n’a
pas rangsde priorité par rapport a la mise en ceuvre en droit civil. Ou, pour
reprendre, les“termes de SCC et Equilib : il existe deux « guichets » paralléles,
d’unepart le « guichet » de ’autorité nationale et, d’autre part, le « guichet » de la
juridiction civile nationale. Ce risque a été reconnu par la Cour. Comme indiqué
ci-dessus, [Or. 14] la juridiction de céans interprete les arréts Asjes et Ahmed
Saeed en ce sens que la Cour n’accepte une limitation de la compétence des
juridictions civiles nationales que dans le cas ou une exemption au titre de
I’article 101, paragraphe 3, du TFUE est encore possible, laquelle exemption est
décidée par les autorités declarées compétentes en vertu des dispositions de
transposition. La Cour a jugé qu’il serait contraire au principe de securité
juridique qu’une juridiction nationale constate une infraction, ayant pour
consequence radicale la nullité de plein droit, alors que, conformément au régime
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transitoire, les autorités compétentes pourraient encore accorder une exemption
(avec effet rétroactif dans 1’affaire Asjes). Cette jurisprudence a été confirmée par
la Cour dans I’arrét Ahmed Saeed. Dans cette optique, la Cour n’avait pas accordé
de signification dans cet arrét au régime transitoire aux fins de 1’application de
I’article 102 TFUE (qui ne prévoit pas la possibilité d’une exemption et ou la
sécurité juridique n’est pas en cause). L’interdiction de [I’article 102 TFUE
s’appliquait sans restriction a 1’ensemble du secteur aérien et pouvait donc étre
directement appliquée par les juridictions nationales.

6.10. La juridiction de céans déduit donc de la jurisprudence préeitée qu’une
juridiction nationale peut et doit examiner des accords ou pratiques au titre de
I’article 101 TFUE lorsque I’applicabilité de I’article 101, paragraphe 3,\TFUE
n’est plus en cause. Telle est la situation en 1’espéece. Il est en‘effet,incontestéygue
les compagnies aériennes n’ont pas demandé d’exemption, aupres des autarités
nationales ou de la Commission pendant la période (de,l’entente) concernée et
qu’elles ne peuvent plus demander une telle exemption &,ces“autorités. Cela
signifie qu’il ne peut plus y avoir de décisions gontradictoires.et'donc d’insécurité
juridique dans la présente affaire. Compte tenu de. la jurisprudence susmentionnée
de la Cour, il ne semble plus y avyeir de restrictions™a® ’application de
I’article 101 TFUE par la juridiction de céans.

6.11. La position des compagnies aérienneSs- Selon laquelle la circonstance qu’il
n’y avait pas encore de reglemeént d’application en€e qui concerne les vols entre
les aéroports de 1I’Union et 1€s,aéroports situ¢s dans des pays tiers et que, partant,
le régime transitoire prévaiaux articles 104 et'105 TFUE était applicable, signifie
que I’article 101 TFUE n’est'pas,applicable sur le fond a ces vols au cours de la
période antérieure alh1*“mai 2004 —ne peut pas étre suivie. Selon la juridiction de
ceans, l’argument avancé par les compagnies aériennes en ce sens que
I’application de Tarticle 201, 5\paragraphe 1, TFUE par la juridiction nationale
serait subordonnée ava‘eondition'qu’une décision préalable de 1’autorité nationale
ou de la®Coemmission ait eté\adoptée, n’est pas etayé par les motifs retenus par la
Cour_dans les arréts BRT/(Sabam, Asjes et Ahmed Saeed. Le raisonnement des
compagnies,aériennes aurait pour conséquence que la seule constatation qu’un tel
« acte d’activation » fait défaut signifierait que la juridiction nationale ne serait
Jamais‘compétente pour appliquer I’article 101 du TFUE. Cette position ne semble
pas conforme a la jurisprudence de la Cour, car il n’y aurait alors jamais (ou il ne
pourrait jamais y avoir) d’insécurité juridique au sens des arréts précités. [Or. 15]

6.12. Ainsi qu’il a été jugé ci-dessus, il semble résulter de la jurisprudence de la
Cour que I’article 101 TFUE est applicable au secteur des transports aériens, y
compris au cours de la période antérieure au 1* mai 2004, que 1’article 101 TFUE
a un effet horizontal direct dans les relations entre particuliers et que le juge
national a, dans le cadre des litiges entre particuliers, une compétence autonome
en tant que juge de I’Union. Cela signifierait qu’il ne pourrait pas refuser
d’appliquer les dispositions du droit européen de la concurrence, mais qu’il
devrait respecter les regles de procédure qui régissent les compétences entre les
différents organes de I’Union & ce moment-1a. A 1’époque du régime transitoire, la
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juridiction nationale ne pouvait pas statuer a elle seule sur 1’article 101,
paragraphe 3, du TFUE tant qu’il existait encore une possibilit¢é que la
Commission ou une autorité nationale puisse accorder une exemption. Dés lors
que cette possibilité n’existait plus, ou dés lors qu’une décision avait été adoptée
par la Commission européenne ou une autorité nationale, la juridiction nationale
devait en tenir compte lors de 1’application de I’article 101TFUE dans une
procédure entre particuliers. Selon la juridiction de céans, cela signifie donc que,
pendant la période ou le régime transitoire était encore applicable, la juridiction
civile nationale n’était pas compétente pour adopter une décision sur la base de
I’article 101 du TFUE tant qu’une autorité nationale ou la Commission pouvait
encore accorder une dérogation. La limitation du réle du juge pational était donc
due au fait qu’une exemption était (encore) possible, et non pas au'fait que la regle
ne pouvait pas étre appliquée au fond par le juge national. En ‘effety 1 effet
horizontal direct de 1’article 101 du TFUE n’était pas exclu'en cé\gui‘concerne son
paragraphe 3, mais son application par le juge national‘était timitée ‘sur le plan
procedural pour des raisons de sécurité juridique.

6.13. La Commission et I’autorité nationale né'sont plus‘cempétentes pour prendre
une décision sur cet aspect, les regles dé procédure ayantsété modifiées avec
I’adoption du reglement n° 1/2003. Si I*en suivait la, position des compagnies
aériennes, cela aurait pour conséquence qu’il n’existerait actuellement plus
d’autorité compétente ou de juridietion “nationale qui pourrait porter une
appréciation sur I’applicabilitéfde I’interdiction,prévue a 1’article 101 TFUE pour
la période antérieure au 1°"'mai 2Q04. Cela récompenserait la non-divulgation
d’accords sur les prix guicauraient pu enfreindre les régles de concurrence au
cours de cette périodef Il est incontesté que les transporteurs aériens n’ont jamais
demandé d’exemption,a la,Cemmission,ou a une autorité nationale de concurrence
au cours de cette, périgde. L’éventualite de décisions contradictoires ne se pose
(désormais) plus dans levcas, d*espéce, dés lors que, dans sa nouvelle décision du
17 mars 2017, la, Commission s’est déclarée incompétente pour rendre une
décision au-titre du“réglement 1/2003 pour la période antérieure au 1° mai 2004.
Dans,cette decision, laiCommission a néanmoins considéré qu’une infraction avait
été commise entre~1999 et 2006 (voir points 2.2 et 2.5 ci-dessus). Elle n’a
toutefois tiré ‘aucune conséquence de cette constatation, étant donné qu’elle ne
s’estimait pasicompetente pour le faire a la lumiére de la procédure prévue par le
reglement™n? 1/2003. Le risque d’une éventuelle décision contradictoire semble
doneabsent. [Or. 16]

6.14. La juridiction de céans estime, dés lors, qu’elle est compétente, sur la base
de la jurisprudence précitée de la Cour, pour statuer, a posteriori, sur les accords
que les compagnies aériennes ont conclus entre elles au cours des périodes
antérieures au 1¢ mai 2004. Au cours de cette période, 1’article 101 TFUE était
applicable aux accords en cause. Le seul fait que la procédure de constatation
d’une infraction et d’octroi d’une exemption ait été modifiee au fil du temps ne
change rien a 1’application au fond des régles de concurrence dans une procedure
civile.
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6.15. Tant les allégations des parties que I’appréciation de la juridiction de céans
en ce qui concerne les vols effectués avant le 1° mai 2004 sont applicables mutatis
mutandis aux vols effectués entre les Etats membres (non-UE) de I’EEE et les
pays tiers avant le 19 mai 2005.

7. Les questions préjudicielles

7.1. La juridiction de céans constate que son appréciation dans le jugement
interlocutoire differe de 1’appréciation du juge Rose dans son jugement rendu le
4 octobre 2017 dans I’affaire Emerald. Cette appréciation a été confirmeée par la
Court of Appeal (Cour d’appel) le 29 janvier 2019 (voir point4.5). Compte tenu
de I’objectif du TFUE d’assurer une application uniforme dusTFUERIa juridiction
de céans estime que, dans ces circonstances, il est nécessaire ‘de Jposer des
questions préjudicielles a la Cour afin de lui permettréade trancher le litige dont
elle est saisi.

7.2. [omissis] [deroulement de la procédure pationale]

7.3. SCC et Equilib font valoir [omissis] qu’elles sent d*accord avec la décision
de la juridiction de renvoi de poser des questions prejudicielles a la Cour. Elles
proposent toutefois de compléter leés questions en incluant la compétence de la
juridiction de céans, qu’ellesdont elles-mémes alléguée, fondée sur I’effet
immédiat de I’article 6 du reglement n° 172003, Selon elles 4, contrairement a ce
que soutient la juridiction.de ¢éansfau point4:2 du présent jugement] [omissis],
cet article a un effet immeédiatieartil s’agit d’une disposition de nature procedurale.

7.4. Les compagniesiaériennes ont [omissis] fait valoir qu’elles considérent qu’il
n’est pas nécessaire de,poser, des questions préjudicielles puisque la question de
I’application de Iarticle, 101 TEWE a déja été éclaircie dans la jurisprudence
antérieure de la Coun JOry 17}, et confirmée récemment par la Court of Appeal
(Cour d’appelpAngleterce et pays de Galles). Selon elles, il s’agit d’un acte
éclairé.

7.5. “Suite auxyobservations des parties, la juridiction de céans considere ce qui
suit.

7.6, Des\lors que la thése soutenue a titre principal par SCC et Equilib, selon
laguelle Ja juridiction de céans est compétente en vertu de 1’effet direct horizontal
de I’article 101 TFUE, semble valable, cette derniére [omissis] n’est, a proprement
parler, pas tenue d’examiner la these soutenue & titre subsidiaire par SCC et
Equilib, selon laquelle I’article 6 du reglement n° 1/2003 a un effet immediat et
confére a la juridiction de ceéans, dans la présente procédure, le pouvoir
d’apprécier les pratiques mises en ceuvre par les compagnies aériennes qui sont
antérieures a I’entrée en vigueur du réglement n° 1/2003, le 1¢ mai 2004. Pour des

4 [omissis] [renvoi aux pieces de procédure].
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raisons d’économie de procédure, la juridiction de céans posera également,
comme le demandent SCC et Equilib, une question préjudicielle sur cette
argumentation qu’elles ont présentée a titre subsidiaire (également contestée par
les compagnies aériennes).

7.7. Compte tenu de ce qui précede, la juridiction de céans formule la question
suivante, qu’elle posera a la Cour au moyen d’un renvoi préjudiciel.

8. La décision

La juridiction de céans

8.1. demande a la Cour de justice de 1’Union européenne ‘de Statuer @, titre
préjudiciel sur la question suivante :

Le juge national est-il compétent, dans un.litige ‘@pposant.des parties Iésees
(en [’espéce, les expéditeurs, a savoir ceux. quivachetent des services de fret
aérien) a des compagnies aériennes, \pour, appliguer pleinement
[article 101 TFUE, ou du moins article 53"de ["accord EEE - soit en
raison de [’effet direct de [’artieleslOINTEUE, ou du moins de [’article 53 de
[’accord EEE, soit en vertu de (£ effetimmeédiat de) [’article 6 du réglement
n° 1/2003 - aux accords/pfatiquesiconcertées des compagnies aeriennes en
ce qui concerne des seryices,de fret'sur des vols ayant été effectués, d une
part, avant le 1°" mai, 2004 sur, des liaiSons entre des aéroports situés a
lintérieur de ['UE’et des, aéropokts situés en dehors de I’'EEE et, d’autre
part, avant le 49 mai 2005 sur des liaisons entre /’Islande, le Liechtenstein
ou la Norvége et des'aeroports sttués en dehors de [’EEE, ainsi que sur des
vols ayant €té, effectuéstavant le 1°" juin 2002 entre des aéroports situés a
lintéerieurnde MUE \et™la Suisse, et ce également au cours de la période
durant laquelle le régime transitoire prévu aux articles 104 et 105 TFUE
était en vigueurou'hien le régime transitoire s’y oppose-t-il ? [Or. 18]

8.2., [omissis] [sursis@astatuer, formule finale et signatures]
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